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EL RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS EXTRAN-
JERAS Y LA NECESIDAD DE FLEXIBILIZAR LOS
RECAUDOS DE CONTROL PARA UNA EFECTIVA

JUSTICIA’

THE RECOGNITION OF FOREIGN JUDGMENTS AND THE
NEED TO FLEXIBILIZE CONTROL FOR AN EFFECTIVE
JUSTICE

D. OscArR GONzZALEZ PEREIRA™

RESUMEN:

La cooperacion jurisdiccional internacional integra los dere-
chos humanos fundamentales, sea de una persona fisica o juridi-
ca, asi como una necesidad del derecho de acceso a la justicia y
que la misma debe ser satisfecha en forma integra, no s6lo permi-
tiendo el obtener un tribunal (judicial o arbitral) y un proceso en
pos de resolver un conflicto, sino también sus consecuencias, es
decir la sentencia que alli se dicte sea eficaz, no sé6lo en ese territo-
rio, sino también en cualquier otro donde pueda producir efectos
para su cumplimiento.

* La base del presente trabajo la constituye la Ponencia presentada al
XXXI° Congreso Argentino de Derecho Internacional, Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Cordoba, ciudad de Cérdoba, 4 al 7
de septiembre de 2019.

Mi agradecimiento a Martina Morana por su colaboraciéon en el presen-
te articulo.

“ Profesor regular adjunto de Derecho Internacional Privado y de la Maes-
tria de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Miembro titular e integrante del Consejo
Directivo de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional (AADI).
Miembro de la Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado
(ASADIP).
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16 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Los requisitos de control de la sentencia extranjera resultan en
muchos casos rigidos y excesivos, contrariando los principios de
justicia efectiva y que deben ser flexibilizados en pos de dicho re-
sultado.

El analisis de competencia indirecta del juez sentenciante por
parte del Estado donde se pretende reconocer o ejecutar ese deci-
sorio extranjero receptado en las fuentes convencionales y en el
derecho interno argentino resulta uno de los obstaculos mas im-
portantes a la cooperacion jurisdiccional.

La aplicacion de los principios de favorabilidad, efectividad y
amplia cooperacion resultan elementos deseables para superar las
interpretaciones estrictas de las normas de contralor, destacando
que el Gnico impedimento posible al reconocimiento sea la mani-
fiesta incompatibilidad del decisorio con normas o principios de
orden publico internacional del Estado receptor.

ABSTRACT

International jurisdictional cooperation includes fundamental
human rights, either from individuals or entities, as well as the need
for the right of accessing to justice, that must be fully satisfied, not
only by obtaining a tribunal (either judicial or arbitral) and a
proceeding to solve a conflict, but also its consequences, that is, the
judgment that is issued should be effective not only in that territory
but also in any other where it produces effects for its compliance.

Control requirements of a foreign judgment are in many cases
rigid and excessive, opposite to the principles of effective justice
that should be adjusted to achieve that.

The analysis of indirect jurisdiction of the acting judge by the
state where it is intended to recognize or execute that foreign
decision based on the conventional and internal norms in Argenti-
na is one of the most important obstacles to judicial cooperation.

The enforcement of favorability, effectiveness and broad
cooperation are key elements to overcome restrictive interpretations.
The only possible restriction to the recognition should be the

Anuario AADI XXVIII 2021
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incompatibility of the judgement and the laws or principles of
international public order of the receiving state.

PALABRAS CLAVE

Cooperacion judicial. Reconocimiento de sentencias extranje-
ras. Jurisdiccion indirecta. Cosa Juzgada. Defensa en Juicio. De-
bida Notificacion. Orden Publico internacional. Principios de
Cooperacion favorabilidad y efectividad.

KEYWORDS

Judicial cooperation. Recognition of foreign judgments. Indirect
jurisdiction. Res judicata. Defense. Duly notice. International public
order. Principles of cooperation, favorability and effectiveness.

SUMARIO

Introduccion. Requisitos que deben cumplir las sentencias ex-
tranjeras. a) Requisitos formales. b) Requisitos procesales. 1) Ana-
lisis de jurisdiccion internacional. 1.1) Teoria de la unilateralidad
simple; 1.2) Teoria de la unilateralidad doble; 1.3) Teoria de la
bilateralidad: 1.4) Sistemas de control autonomos; 1.5) Propuesta.
2) Debida notificacion y defensa en juicio. 3) Cosa Juzgada y au-
sencia de contradiccion con una decision judicial o proceso pen-
diente. 4) Orden Publico Internacional y la regla de no revision del
fondo de la decision extranjera. Los principios de favorabilidad,
efectividad y cooperacion como herramientas fundamentales para
el reconocimiento de sentencias extranjeras.

Introduccion

La cooperacion jurisdiccional entre los Estados reviste en el
derecho internacional privado actual una vital importancia para el
objetivo de un acceso integral al servicio de justicia y una tutela
efectiva a los intereses privados.

Anuario AADI XXVIII 2021



18 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Resulta alarmante la contradiccion que opera entre la libertad
de los individuos, la movilidad y globalizacion de las actividades
humanas, el enorme desarrollo de las tecnologias de comunicacion
e informacion que han potenciado el comercio, y el rigorismo for-
mal de control entre las decisiones de los Estados.

El desarrollo de la cooperacion internacional entre los distin-
tos paises, ha hecho que el primigenio concepto de “reciprocidad”
como base para prestar colaboracion, sea desplazado por la con-
cepcion que la entiende “obligatoria”, existan tratados o convenios
que vinculan a los Estados, como asi cuando se presta sin ningin
tipo de compromiso normativo con el solicitante.

Se ha olvidado el concepto de que la asistencia jurisdiccional
implique intereses estatales o de soberania sino que lo que esta en
juego es el derecho de los particulares a recibir la tutela judicial efec-
tiva de los jueces y tribunales del Estado. Por lo tanto la tutela judi-
cial efectiva es el fundamento ultimo de la asistencia jurisdiccional
internacional lo que genera en consecuencia que tanto el Estado
requirente como el Estado requerido tengan el correlativo deber de
ofrecer y prestar a los particulares esa tutela efectiva en estos liti-
gios internacionales’.

Desde esta perspectiva podemos afirmar entonces, que la co-
operacion jurisdiccional internacional integra los derechos huma-
nos fundamentales, sea de una persona fisica o de una persona
juridica, asi como una necesidad del derecho de acceso a la justi-
cia y que la misma debe ser satisfecha en forma integra, no sélo
permitiendo el obtener un tribunal (judicial o arbitral) y un proceso
en pos de resolver un conflicto, sino también sus consecuencias,
es decir la sentencia que alli se dicte sea eficaz, no s6lo en ese
territorio, sino también en cualquier otro donde pueda producir
efectos para su cumplimiento.

! ALL, PauLa / RuBaga, Nieve, “El conflictivo problema de las notificaciones
en el extranjero y el delgado equilibrio del acceso a la justicia”, Revista
de Derecho Comercial y de las Obligaciones N° 294, Buenos Aires,
Thomson Reuters 2018.
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ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 19

Pero hete aqui que los sistemas convencionales e internos de
cada Estado, aun mantienen su rigidez en este tema, sosteniendo
reglamentos o recaudos puramente de control o interés estatal,
por sobre el interés de las personas fisicas o juridicas de efectivizar
el resultado de su litigio mas alla de las fronteras del Estado donde
fue dictada.

Por ello en el presente trabajo analizaré los requisitos que se
encuentran mayoritariamente en los diversos tratados internacio-
nales en que es parte nuestro pais y en la fuente interna, y analiza-
mos si es posible flexibilizarlos en cuanto a su analisis en pos de
una nueva legislacion al respecto.

Requisitos que deben cumplir las sentencias extranjeras
para su reconocimiento.

Las condiciones generales de regularidad que deben cumplir
las sentencias extranjeras a los efectos que desplieguen su eficacia
en el ordenamiento del foro las podemos agrupar en tres tipos de
requerimientos: los requisitos formales, procesales y sustanciales?.

a) Requisitos formales

Los requisitos formales se refieren a la sentencia como docu-
mento extranjero y podemos mencionar la autenticidad conforme
la ley de origen, la legalizacion conforme la ley del Estado receptor
o donde se pretende hacer valer y la traduccion al idioma oficial del
pais requerido.

Dichos requisitos se encuentran plasmados en los Tratados de
Montevideo de Derecho Procesal de 1889 (TMP 1889) y 1940 (TMP
1940), en las Convenciones multilaterales vigentes en el derecho
argentino como la Convencion Interamericana sobre Eficacia Ex-

2 ArGeRrICcH, GuILLERMO, “Eficacia extraterritorial de las sentencias extranje-
ras en los procesos de Integracion (Analisis comparativo de las regula-
ciones del MERCOSUR y de la Comunidad Europea)” Buenos Aires, JA
Doctrina 1997-III p 833.
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20 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

traterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
(CIDIP II Montevideo 1979) articulo 2 incisos a), b) y c); Protocolo
de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en materia Civil Co-
mercial Laboral y Administrativa de Las Lenas de 1992 (Protocolo
de Las Lenas) articulo 20 incisos a) -autenticidad- y; b) —traduc-
cion-3. En los Tratados bilaterales en los que Argentina es parte
sobre el reconocimiento de sentencias extranjeras?, los requisitos
formales de autenticidad, legalizacion y traduccion al idioma ofi-
cial son receptados de similar forma aunque con algunas particu-
laridades en algunos de los instrumentos bilaterales®.

Sobre el particular nos preguntamos ¢es posible su
flexibilizacién para una mejor circulacion de las sentencias entre
los Estados?

3 La enmienda al Protocolo de las Lefias de Cooperacion y Asistencia Ju-
risdiccional en materia Civil Comercial Laboral y Administrativa de Las
Lenias de 1992 del 5 de junio de 2002 (Aprobada por Argentina median-
te ley 25.934 del 30-09-2004) que modifica el articulo 19 (no vigente
entre los paises miembros a la fecha) dispone la via de tramitacién pri-
vada o por las partes y en ese supuesto debera contarse con la legaliza-
cion exigida por el Estado en que se pretenda su eficacia.

4 Acuerdo sobre cooperacion judicial en materia civil, comercial laboral y
administrativa con la Republica Federativa del Brasil firmado en Brasi-
lia el 20 de agosto de 1991 (ley 24.108); Convencioén de cooperaciéon
judicial con la Republica Francesa de fecha 02 de julio de 2001 (ley
24.107); Convencion de asistencia judicial y ejecucién de sentencias
con la Republica Italiana de fecha 09 de diciembre de 1987 (ley 23.720);
Tratado de asistencia judicial reciproca en materia civil y comercial con
la Republica Popular China de fecha 9 de abril de 2001 (ley 26.672);
Tratado de Cooperaciéon y Asistencia jurisdiccional en materia civil, co-
mercial, laboral y administrativa con la Federacion Rusa de fecha 20 de
noviembre de 2000 (ley 25.595); Tratado de Asistencia judicial recipro-
ca en materia civil y comercial con la Republica Tunecina de fecha 16
de marzo de 2006 (ley 26.667).

5> Ante la tramitacion por autoridad central se exime la legalizacién en
algunos supuestos. Sin embargo y fuera de esta via de tramitacion lla-
ma la atencion lo dispuesto en el Tratado de Asistencia judicial recipro-
ca en materia civil y comercial con la Republica Tunecina el articulo 34
exime de toda legalizacion a la documentacién que se acompaine a los
efectos del reconocimiento.

Anuario AADI XXVIII 2021



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 21

En principio los requisitos de autenticidad no pueden ser sos-
layados, es necesario contar con que los instrumentos y documen-
tos emitidos en un pais ajeno al Estado donde se pretende su
consideracion gocen de la legitimidad formal necesaria, obviamen-
te impuesta por las normas de dicho territorio. Sin embargo, el
requisito de legalizacion puede ser limitado cuando actiian en su
transmision autoridades consulares o diplomaticas o centrales dis-
puestas en los convenios que con su intervencion legitiman y vali-
dan el caracter auténtico de los instrumentos. Si ello no existiere o
no fuese posible, la solucion mayoritaria existente ante la tramita-
cion directa por los particulares con la vigencia entre 117 paises de
la Convencién suprimiendo la exigencia de legalizacion de docu-
mentos publicos extranjeros de La Haya de 1961 hace que este
requisito no sea un inconveniente o impedimento para el reconoci-
miento de la sentencia extranjera.

Quizas en los procesos de integracion sea util considerar la
solucion de la Unién Europea a través de la Convencion de Bruse-
las (hoy Reglamento Europeo (UE) 1215 del 12/12/2012) que no
exige legalizacion ni formalidad analoga de ninguno de los docu-
mentos acompanados. En todo caso si se diera una falsificacion o
duda de su autenticidad seria la parte contra la que se solicita la
ejecucion quien deberia probarlo® es decir “redarguirlo de false-
dad”.

Con respecto al requisito de la traduccion al idioma oficial del
Estado requerido, tanto del decisorio y los demas documentos acom-
panados, seria deseable que no se imponga que se efectiie en el
pais receptor por traductor publico matriculado en el estado, -tal
como sucede en el derecho argentino articulo 123 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN)-, atento que ello ge-
nera, indudablemente, mayores costos, gastos o inconvenientes al
reclamante extranjero y por ende una dificultad a su acceso a la
justicia y a la igualdad de trato dispuesta en el articulo 2610 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN).

6 ArRGERICH, GUILLERMO (nota 2) p. 833.
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22 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Con ello el cumplimiento de la traduccion puede reclamarse
pero aceptando que sea realizada en el extranjero.

b) Requisitos procesales

Dentro de los requisitos procesales la mayoria de los instru-
mentos exigen el analisis de la jurisdiccion indirecta del juez
sentenciante, el respeto al debido proceso, la defensa en juicio y la
condicién de ejecutoriedad de la sentencia extranjera (cosa juzga-
da) a los que podemos agregar la no existencia de decision o trami-
te de idéntica causa y objeto en el pais de reconocimiento exigida
en algunos ordenamientos.

Veamos someramente cada uno de ellos

1) Analisis de la jurisdiccion internacional.

El tema de la jurisdiccion es uno de los puntos mas criticos,
pues no soélo afecta al acceso a la justicia al comienzo del proceso
sino también, eventualmente, como requisito para la eficacia en
otro territorio distinto donde deba ser necesario su reconocimiento
y ejecucion.

El juez receptor de un pedido de reconocimiento de una
sentencia extranjera dictada en otro Estado debe primeramen-
te analizar su propia competencia (jurisdiccion directa) para en
su caso definir si lo decidido puede ser llevado a cabo en su
circunscripcion. Asi sera si alli se localizan el sujeto objeto de
la ejecucion o de la condena o se encuentran los medios para
efectivizarla’.

En segundo lugar, correspondera analizar si la autoridad que
ha dictado la decision judicial ha tenido la potestad necesaria para
ello, en otras palabras, que haya sido dictada por un juez o tribu-
nal competente. El requisito es considerado “basico” porque se en-
tiende que precisamente el punto de partida para que pueda

7 UzaAL, MARIA ELsa, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Thomson
Reuters La Ley, 2016, p. 277.
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plantearse el maximo grado de cooperacién juridica entre dos Es-
tados —que es el reconocimiento y la eventual ejecucion de una
decision judicial extranjera- es que dicha decision no provenga de
cualquiera sino de una autoridad especificamente autorizada por
la normativa aplicable®.

Ahora bien, en qué forma se realizara este analisis de compe-
tencia del juez sentenciante, que es lo que se denomina el estudio
de la jurisdiccion indirecta.

Diversos sistemas se han planteado en la doctrina y plasmado
en los distintos cuerpos normativos convencionales y de fuente in-
terna. Pasaremos sucintamente a una exposicién de cada uno de
ellos desde la normativa argentina para finalmente establecer si es
posible su flexibilizacion (¢o eliminacion?).

1.1) Teoria de la unilateralidad simple

Una postura no reconocida en ningun cuerpo normativo del
derecho argentino, establece que resultara suficiente que el juez
extranjero resulte competente conforme sus propias normas
atributivas de jurisdiccién, es decir que el juez ante el cual se pide
el reconocimiento solamente debera verificar que se hayan respe-
tado esas normas.

Esta concepcion denominada de unilateralidad simple, es cri-
ticada porque conduce al abandono total del control de la jurisdic-
cion del juez extranjero, tan es asi que hasta los mas fervientes
unilateralistas admiten cierto control en los casos de jurisdiccion
exclusiva del Estado receptor®.

8 FERNANDEZ ARROYO, DiEGo PaBLo / VEscovi, Ebuarpo, “Aspectos Generales
del Reconocimiento” en Derecho Internacional Privado del MERCOSUR,
FERNANDEZ ARROYO, DiEGo P. (Coordinador), Buenos Aires, Zavalia, 2003
p. 427.

° Boagaiano, ANTtonio, Derecho Internacional Privado y Derechos Humanos,
Buenos Aires, Abeledo Perrot 2015, p. 244.
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1.2) Teoria de la unilateralidad doble

Esta postura, s6lo desconoce la jurisdiccion del juez extranjero
cuando este hubiese invadido la jurisdiccion exclusiva del juez
requerido!® y la citada competencia existe validamente desde el
punto de vista del pais de la cual proviene la sentencia!l. En
consecuencia, el analisis de jurisdiccion indirecta se realizara
primariamente por las normas de la ley del juez que dicto la
sentencia para luego compararlas solamente con las normas de
jurisdiccion exclusiva del juez ante el cual se solicita el
reconocimiento.

Ha sido receptada en el derecho interno de Uruguay, en el Co6-
digo General del Proceso, articulo 539.1 Nral. 4!2.

1.3) Teoria de la bilateralidad

Este sistema impone el analisis de la competencia internacio-
nal del juez extranjero seguin las normas de jurisdiccién del juez
requerido, es decir las que aplicaria para asumir su propia compe-
tencial®s.

La teoria de la bilateralidad es sumamente rigida, atento que la
no coincidencia de los criterios atributivos de competencia de la ley
del juez sentenciante con los de la ley del juez requerido marcarian
claramente el final de la cooperacién y la imposibilidad del recono-
cimiento de la sentencia y el avasallamiento del derecho de justicia
del reclamante.

Ha sido receptada en la CIDIP II Montevideo 197914, en su ar-

19 Bogaiano, ANTONIO, (nota 9) p. 244.

11 ARGERICH, GUILLERMO, (nota 2) p.833.

12 Codigo General del Proceso: Eficacia de las sentencias. 539.1 Las sen-
tencias extranjeras tendran eficacia en la Republica, si reunieren las
siguientes condiciones. ... 4) Que el tribunal sentenciante tenga juris-
diccién en la esfera internacional para conocer en el asunto, de acuerdo
con su derecho, excepto que la materia fuera de jurisdiccién exclusiva
de los tribunales patrios.

13 Boaaiano, ANTONIO, (nota 9) p. 244.

14 Vigente entre Argentina, Uruguay, Paraguay, Brasil, Peru, Chile, Boli-
via, Colombia, Ecuador y México.

Anuario AADI XXVIII 2021



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 25

ticulo 2 inciso d)!°, en el Protocolo de Las Lenas!® art. 20 inciso c)!7,
y en la fuente interna argentina articulo 517 inciso 1) del CPCCN?®
y en numerosos tratados bilaterales!® que vinculan al pais con otros
Estados.

Creo que este tema es el que debe resolverse con la mayor ur-
gencia en pos de una mayor efectividad de circulacion de las sen-
tencias entre los distintos Estados.

Sostener el sistema bilateral vigente en las fuentes conven-
cionales multilaterales americanas y en la fuente interna nacio-
nal, resulta a todas luces injusto y contrario a los principios de
cooperacion y efectividad ampliamente reconocidos
internacionalmente y por ende, a una efectiva prestacion de justi-
cia. No siempre los criterios que sirven para aceptar jurisdiccién
internacional han de servir para la jurisdiccion internacional ya
asumida por el juez extranjero. El problema que presenta el crite-

15 Articulo 2: Las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccio-
nales extranjeros a que se refiere el articulo 1, tendran eficacia extrate-
rritorial en los Estados parte si retinen las condiciones siguientes: ... d)
Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera in-
ternacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del
Estado donde deban surtir efecto;

16 Vigente entre Argentina Uruguay, Paraguay y Brasil.

7 Articulo 20 Las sentencias y laudos arbitrales a que se refiere el articulo
precedente, tendran eficacia extraterritorial en los Estados Partes si
reunen las siguientes condiciones: ... c. que estos emanen de un érga-
no jurisdiccional o arbitral competente, segiin las normas del Estado
requerido sobre jurisdiccién internacional;

18 Articulo 517 CPCCN. Las sentencias de tribunales extranjeros tendran
fuerza ejecutoria en los términos de los tratados celebrados con el pais
de que provengan. Cuando no hubiese tratados, seran ejecutables si
concurriesen los siguientes requisitos: 1) Que la sentencia, con autori-
dad de cosa juzgada en el Estado en que se ha pronunciado, emane de
tribunal competente segtin las normas argentinas de jurisdiccion inter-
nacional...

19 Similares disposiciones encontramos en los Tratados bilaterales que
incluyen el reconocimiento de sentencias suscriptos por Argentina con
Brasil (1991) Francia (1991), Republica Popular China (2001) y Repu-
blica de Tunez (2006).
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rio bilateralista es que puede conducir al desconocimiento de una
sentencia extranjera, fundada en una conexiéon jurisdiccional ra-
zonable, pero no admitida o no regulada por las normas del juez
requerido?°.

El bilateralismo, en tanto determinacion de la jurisdiccion del
tribunal que dicto6 el fallo de acuerdo al derecho del pais receptor,
supone una solucion fuertemente restrictiva a la circulacion inter-
nacional de las sentencias y consecuentemente a una adecuada
proteccion del justiciable?!.

Modernamente esta concepcion ha sido matizada por via de
interpretaciones mas flexibles, que lamentablemente no se han
expresado en las fuentes que mencionamos lineas arriba sino que
han sido fruto de la doctrina y del avance de la jurisprudencia y
que han puesto su analisis no en la norma estrictamente, sino en
consideraciones ante cada caso en particular.

1.4) Sistemas de control auténomos

Entre otros podemos citar: a) elaboracion de normas materia-
les especificas para regular la intervencién del juez de origen de la
sentencia que se presenta para ser reconocida?? o; b) la del
“bilateralismo abierto” o “multilateralismo critico” sostenida por el
profesor Antonio Boggiano?3.

Con respecto a la mencionada en a) referida a elaboraciéon de
normas especificas para regular la intervencion del juez de origen
de la sentencia que se presenta para ser reconocida, podemos en-
contrar dos variantes: 1) las que se dictan expresamente como cri-
terios de jurisdiccién indirecta dispuestos para establecer el

20 BoGGIaNO, ANTONIO, (nota 9) p 244.

21 TeLLECHEA BERGMAN, EpUARDO, “Necesidad de profundizacién de la coope-
racion jurisdiccional internacional y el reconocimiento de los fallos ex-
tranjeros en el ambito latinoamericano” en Rev. Secretaria Tribunal
Permanente de Revisién Ario 5 N° 10 octubre 2017 www.tprmercosur.org.

22 ARGERICH, GUILLERMO, (nota 2), p 835.

23 BoGGIANO, ANTONIO, (nota 9) p 247.
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reconocimiento de las sentencias (tal como se ha legislado en la
Convencion Interamericana de La Paz 1984, CIDIP III sobre com-
petencia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales ex-
tranjeros?*y en el Convenio bilateral entre Argentina e Italia® y; 2)
las que plantean la uniformidad de las normas de jurisdiccién di-
recta en soluciones convencionales materiales, tales como las que
se observan en los distintos Protocolos del MERCOSUR?® o inclusi-
ve —conforme lo expresa el profesor Opertti Badan- en los Tratados
de Montevideo de 1889 y 1940%".

Con relacion a la elaboracién de normas materiales de juris-
diccion indirecta en un tratado multilateral, lamentablemente no
ha tenido aceptacion entre los Estados a pesar del esfuerzo en la
CIDIP III de La Paz (de la cual Argentina no es parte) indicando las
bases que se consideran aceptables para dar por satisfecho dicho
requisito. La reglamentacion que se ha hecho es incompleta puesto
que no abarca la totalidad de las materias y en las incluidas no
estan reguladas en forma exhaustiva sino que solamente da pau-
tas minimas, con lo cual la sensatez de la idea no se ha correspon-

2* Convencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacio-
nal para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras. CIDIP-
III. La Paz, 24 de mayo de 1984. (NO APROBADA POR ARGENTINA) y
vigente entre Uruguay y México.

25 Convencion de asistencia judicial y de reconocimiento y ejecucién de
sentencias en materia civil, firmada en Roma el 9 de diciembre de 1987
aprobado por ley 23.720 vigente desde el 13 de marzo de 1990.

26 Por ejemplo, en el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdicciéon contrac-
tual (art. 14) y en el Protocolo de Santa Maria sobre relaciones de con-
sumo (art 12) se los relaciona con el Protocolo de Las Lefas de
cooperacioén y asistencia jurisdiccional en materia civil comercial labo-
ral y administrativa para ser tenidos en cuenta al momento de efectuar
el control de competencia del tribunal de origen. El Protocolo de San
Luis sobre responsabilidad emergente de accidentes de transito y en el
Acuerdo de Transporte Multimodal si bien nada dice al respecto se debe
hacer extensiva tal relaciéon. ARGERICH, GUILLERMO (nota 2).

27 OpertTI BADAN, DIDIER, “Algunas Reflexiones sobre jurisdiccion interna-
cional y jurisdiccién exclusiva”, en Derecho Procesal Internacional - Jor-
nadas Homenaje al Profesor Dr. Gualberto Lucas Sosa, OYARZABAL, MARIO
(Coordinador) Ed. Abaco - 2012 p 421.
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dido con el resultado obtenido?®. Sin embargo, no podemos dejar
de destacar la importancia de esta Convencion que ha sido un gran
avance en la elaboracion de reglas uniformes para juzgar la juris-
diccion internacional indirecta y en especial su compatibilidad con
otras convenciones bilaterales o multilaterales mas amplias o in-
cluso con practicas mas favorables de los Estados?, que la CIDIP II
Montevideo 1979 y el Protocolo de Las Lefias no incluyen.

Es de hacer notar que esta técnica legislativa de fijar normas
materiales de jurisdiccién indirecta es factible de realizar en cada
ordenamiento nacional que fije pautas al juez del reconocimiento
en el analisis de la competencia del juez extranjero®, situacion
que no ocurre en el derecho argentino el cual solamente ha fijado
la atribucién de competencia directa del juez nacional. Sin em-
bargo, podemos observar como un avance la recepcion expresa de
competencia directa e indirecta en el principio del domicilio o re-
sidencia del demandado (aplicable para ambos analisis) receptado
en el articulo 26083! del CCyCN y en el reconocimiento del foro de
sumision exclusivo dispuesto en los articulos 2605, 26063? y

28 Noopt TAQUELA, MARiA BrLanca / ARGERICH, GUILLERMO, “Dimensiones
institucional y convencional de los sistemas de reconocimiento de los
Estados mercosurenos” en Derecho Internacional Privado del MERCOSUR,
FERNANDEZ ARROYO, DiEGo P., (Coordinador) Buenos Aires, Zavalia, 2003,
pp- 449/450.

29 Noopt TAQUELA, MARia BLaNcA / ARGERICH, GUILLERMO, (nota 28) p. 451.

30 Con la dificultad que entendemos seria legislar en forma material sobre
la totalidad de temas y situaciones posibles que deberian incluirse y
que seguramente serian insuficientes o de dificil aceptacién. Ya Werner
Goldschmidt mencionaba que una reglamentacién positiva o taxativa
tenia la ventaja de brindar mayor seguridad juridica pero presenta los
inconvenientes de omitir casos o no ser exhaustiva (W. GOLDSCHMIDT
“Jurisdiccién internacional directa e indirecta” Prudentia Iuris N° 1, agos-
to de 1980, Ed. Universidad Catélica Argentina p. 12).

31 Articulo 2608 CCYCN: “Domicilio o residencia habitual del demandado:
Excepto disposicién particular, las acciones personales deben interpo-
nerse ante el juez del domicilio o residencia habitual del demandado”:

32 Articulo 2606: “Caracter exclusivo de la eleccion de foro. El juez elegido
por las partes tiene competencia exclusiva, excepto que ellas decidan
expresamente lo contrario”.
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26073 del CCyCN a los asuntos patrimoniales internacionales®.

Y con respecto a la segunda posibilidad de normas que unifor-
man la solucion de competencia directa entre los Estados bajo con-
venios que regulan la atribucién de jurisdiccién en cada materia la
uniformidad de la solucion entre dichos Estados es evidente pero
también resulta parcial e incompleta.

Al decir del profesor Opertti Badan, no puede haber duda algu-
na que en los casos en los que el legislador regional ha regulado la
competencia directa, la indirecta no puede ser diferente a ella®.
Pero hete aqui que el mismo autor —siguiendo a Fernandez Arroyo-
se plantea que si bien dicha solucion asoma como logica en la me-
dida en que alguno de los criterios atributivos dispuestos haya sido
resultado aplicable por el juez de origen, si no hubiera sido asi la
interpretacion ya no resultaria tan razonable y caeriamos nueva-
mente en la crisis del sistema de bilateralizacion con la posibilidad
de no reconocer una competencia, que si bien no es coincidente,
no afecta la jurisdiccion exclusiva del estado del reconocimiento o
bien no resulta abusiva ni exorbitante.

El criterio de analisis de la jurisdiccion indirecta que mencio-
nara e indicara bajo el acapite b) del “bilateralismo abierto” o

33 Articulo 2607: “Prorroga expresa o tacita. La prorroga de jurisdiccion es
operativa si surge de convenio escrito mediante el cual los interesados
manifiestan su decisién de someterse a la competencia del juez o arbi-
tro ante quien acuerden. Se admite también todo medio de comunica-
ci6n que permita establecer la prueba por un texto. Asimismo, opera la
prorroga, para el actor, por el hecho de entablar la demanda y, con
respecto al demandado cuando la conteste, deje de hacerlo u oponga
excepciones previas sin declinatoria”.

3% Sin embargo —a nuestro parecer — la préorroga tacita de jurisdiccion ope-
ra para todo tipo de acciones excepto aquellas exclusivas dispuestas en
la normativa, por lo cual ante esa sumisién voluntaria no cabria opor-
tunidad alguna de cuestionamiento ante el juez del reconocimiento de
la competencia extranjera si no se planteé oportunamente en dicho
pleito.

35 OpeRTTI BADAN, DIDIER, (nota 27) p. 422.
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“multilateralismo critico” expresado por el profesor Boggiano pre-
senta varias aristas.

En primer lugar y tal como se viene sosteniendo en las diversas
teorias y criterios interpretativos la jurisdiccién internacional ex-
clusiva del juez ante el cual se pide el reconocimiento debe ser
respetada.

En segundo lugar, que el juez extranjero no haya asumido una
jurisdiccion exorbitante, arbitraria o abusiva artificial o fraudulen-
ta.

Al respecto es relevante que el autor propone incluso el desco-
nocimiento de esa jurisdiccion supuestamente exorbitante a pesar
de que la misma sea reconocida en el lugar indicado por las nor-
mas de conflicto argentinas, entendiendo que en nuestro pais no
existen normas que confieran jurisdicciones exorbitantes®S.

Tercero que el foro extranjero se relacione con el caso por el
contacto que mas se aproxime a la norma argentina. Es decir que,
en el supuesto de no coincidencia entre los criterios atributivos de
competencia directa del Estado del reconocimiento, la posibilidad
de ubicar una conexion razonable a fin de solucionar la rigidez de
la norma de jurisdiccion directa nacional. Esta correccion de la
norma de jurisdiccion directa ha sido receptada —aunque con un
caracter excepcional- en el articulo 2602 del Codigo Civil y Comer-
cial de Argentina (CCyCN) al admitir el foro de necesidad para dejar
sin efecto la competencia expresamente fijada.

Finalmente y como cuarta condicién, que la sentencia extran-
jera sea reconocida en el pais cuyo derecho seria aplicable a la
controversia seguin las normas argentinas significa relacionar la
eficacia del decisorio del foro extranjero desconocido por nuestras
normas de jurisdiccion con el derecho aplicable al asunto, enten-
diendo que ello ocurre —generalmente- en el lugar indicado por
nuestra norma de conflicto®”.

36 BoGgaGIaNO, ANTONIO, (nota 9) p. 247.
37 BoGgGIANO, ANTONIO, (nota 9) p. 247.

Anuario AADI XXVIII 2021



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 31

A todas estas condiciones Boggiano las expone claramente como
acumulativas, es decir que a fin de superar los inconvenientes de
un bilateralismo estricto deben darse en su totalidad a efectos de
superar el disenso entre los sistemas de competencia internacio-
nal del juez sentenciante y el juez del reconocimiento.

1.5) Propuesta.

¢Conviene seguir algunos de estos criterios o podemos ir un
poco mas alla en la aventura de flexibilizar requisitos tan rigidos y
problematicos en su aplicacion para la circulacion de las senten-
cias entre los distintos Estados y asegurar el valor justicia?

Entiendo que el requisito de analisis de la jurisdiccion indirec-
ta debe ser modificado.

En efecto, comparto la postura que la competencia del juez
extranjero debe analizarse conforme sus normas de jurisdiccion
internacional y sus limites no son otros que la jurisdiccion exclusi-
va del Estado receptor o la atribucion abusiva, arbitraria o fraudu-
lenta de dicha competencia.

La jurisdiccion exclusiva debe ser analizada con interpretacion
restrictiva, y su determinacion debe estar sujeta a criterios de ra-
cionalidad que deben tener en cuenta la soluciéon particular del
asunto, en consonancia con la Convencion de Normas Generales
de Derecho Internacional Privado de Montevideo de 1979 (CIDIP II
1979) articulo 9 al consagrar la equidad del caso concreto y, —si-
guiendo al profesor Didier Opertti Badan- que la jurisdiccién exclu-
siva no funciona como si fuera una autorizaciéon en blanco para
rechazar el fallo extranjero sino como un mecanismo de defensa del
orden juridico nacional, cuando inequivocamente estamos en presen-
cia de una solucion jurisdiccional que se atribuye el Estado el conoci-
miento del que se trata®®.

Ya el maestro Goldschmidt®®, sostenia que la jurisdiccion ex-

38 TeLLECHEA BERGMAN, EDUARDO, (nota 21) p. 50.
39 GoLpscHMIDT, WERNER, “Jurisdiccion Internacional Directa e Indirecta”.
Respuesta al cuestionario provisional acerca de la Jurisdiccion Interna-
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clusiva debia ser opuesta en forma excepcional y cuando ella afec-
tara manifiestamente los principios de orden publico internacional
del foro requerido. En igual sentido los recientes Principios de
ASADIP del ano 2015, sobre el Acceso Transnacional a la Justicia
(TRANSJUS)*® Capitulo 3 articulo 3.1, establecen claramente que
los supuestos en los que se pretenda ejercer jurisdiccion exclusiva
deben concebirse e interpretarse restrictivamente.

La jurisdiccion que debe respetarse y que el propio derecho
sostiene para la atribucion de su competencia, son los foros razo-
nables, es decir aquellos que tienen una vinculacién cierta con el
objeto del litigio, permiten una adecuada posibilidad de defensa
para el demandado y se basa en criterios de aproximacion objetiva
del caso al foro. Lo opuesto son los foros exorbitantes en los que la
aproximacion es forzada o arbitraria®!.

Los foros razonables cumplen con un indice de vinculacién
suficiente del caso con el foro*? pero no puede dejar de mencionar-
se otro dato, cual es el referido al respeto que en general guardan
los mismos respecto a los derechos de todas las partes que inter-
vienen en la relacion juridica, entendiendo por respeto el hecho de
que la determinacion del juez competente no sea atraer
injustificadamente al foro a la parte no vinculada con él. En lineas
generales, puede considerarse que no existe justificacion cuando
la atraccion al foro ademas de no cumplir con un indice de proxi-

cional enviado por la Consultoria Juridica de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos a los participantes de la Reunién de Expertos, 9 a 15 de
abril Washington D.C. Citado por TELLECHEA BERGMAN, EDUARDO, (nota 21)
p. S0.

40 Principios de ASADIP Sobre el Acceso Trasnacional a la Justicia
(TRANSJUS) aprobados por la Asamblea de la ASADIP en su reunién
celebrada en la ciudad de Buenos Aires el 12 de noviembre de 2016.
Disponible en www.asadip.org

41 Vescovi, Epuarpo, “El tema de la competencia judicial internacional en el
ambito de la OEA: Balance y Perspectivas: Lo que queda por hacer” p.
76 http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_digital XL_
curso_derecho_internacional 2013

42 Vescovi, EbuarDO, (nota 41), p. 76.
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midad se realiza en menoscabo del equilibrio de una de las partes,
favoreciendo a una de ellas solamente*® con lo cual el ideal de jus-
ticia se ve seriamente afectado.

Por ello, los foros exorbitantes deben ser rechazados cuando
un Estado atrapa bajo su jurisdiccion un supuesto que siguiendo
los canones mencionados no le corresponde, salvo aquellos en los
cuales por valores superiores de ese ordenamiento, la inclinacion
de la balanza a favor de una de las partes sea a fin de su protec-
cion, como seria en los casos de parte débil (contratos de consumo
o laboral o menores o alimentos por ejemplo) en los cuales no seria
abusivo, sino simplemente protectorio para equilibrar la desigual-
dad existente en la relacion.-

En consecuencia, a lo expuesto, observo entonces que la acep-
tacion de foros razonables y el rechazo de foros exorbitantes o frau-
dulentamente aplicados son cuestiones que se fundan en principios
del ordenamiento juridico, con lo cual no es necesario un analisis
meramente comparativo de normas directas de competencia tal
como se postula en el sistema bilateralista, sino en base a dichos
principios, obtener la posibilidad de la eficacia de la sentencia ex-
tranjera.

Por lo tanto, el requisito de analisis de la competencia del juez
sentenciante no es ni mas ni menos que un analisis de orden pu-
blico internacional, y que debe quedar dentro de su concepcion y
no figurar como un requisito o recaudo auténomo, netamente
mecanicista o comparativo.

A mi entender, el analisis del reconocimiento de una sentencia
extranjera en cuanto a competencia indirecta del juez sentenciante
debe dirigirse simplemente a que no vulnere principios que afecten
manifiestamente las bases del ordenamiento del juez de reconoci-
miento y, entre esos principios no hay duda alguna que se encuen-

43 FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P., “Aspectos Generales del sector de la juris-
diccion internacional” en Derecho Internacional Privado del MERCOSUR,
FERNANDEZ ARROYO, DiEGo P., (Coordinador) Buenos Aires, Zavalia, 2003,
p. 154.
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tran el rechazo a los foros exorbitantes, fraudulentos o irrazona-
bles y las taxativas normas sobre jurisdicciéon exclusiva que el Es-
tado receptor se reserva para si.

2) Debida notificaciéon y defensa en juicio

No hay duda alguna que la debida notificacion del demandado
y la posibilidad de acceso y defensa ante un pleito judicial debe ser
considerado convenientemente. Se trata de un derecho humano
fundamental de acceso a la justicia y no puede ser soslayado o
minimizado ante un reconocimiento de una sentencia extranjera.

El acceso a la justicia comprende tanto al justiciable que recu-
rre en pos de obtener un tribunal (judicial o arbitral) y un proceso
tendiente a resolver un conflicto, sino también a aquel que es re-
clamado o demandado y al cual debe respetarse la garantia de un
debido proceso y de ejercer la posibilidad de su defensa.

Una de las tipicas excepciones que puede darse a la regla de no
revision de la sentencia extranjera tiene que ver con la necesidad
de que se haya respetado claramente el derecho de defensa, dere-
cho humano esencial en materia procesal*.

En el cuerpo de diversos tratados internacionales de derechos
humanos y también en el de la Constitucion Nacional, dentro de
los derechos resguardados se encuentra garantizado el acceso a la
justicia, ya que es esencial para la proteccioén de los mismos. Entre
las distintas maneras de regular este derecho y todo lo que involucra
citaremos a modo de ejemplo al primer parrafo del articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica): 1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardc-
ter.”

4% FERNANDEZ ARROYO, DiEGO P., (nota 43) p. 420.
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El acceso a la justicia es un derecho humano fundamental en
si mismo con amplio reconocimiento constitucional, a la vez que
opera como una garantia para el respeto y proteccion de todos los
derechos que sean vulnerados. El resguardo del acceso efectivo a
la justicia se ha tornado en nuestros dias una obligaciéon de los
Estados a nivel internacional, ante el compromiso que han asumi-
do al ratificar tratados y otros instrumentos de derechos humanos
que expresamente lo consagran. En esta inteligencia, el Derecho
Internacional Privado se ha encargado de aportar reglas, princi-
pios, estandares de proteccion de este derecho humano en el am-
bito del Derecho procesal internacional®s.

El concepto del derecho humano acceso a la justicia es amplio
e involucra a diversos derechos dentro del mismo entre ellos el de
defensa en juicio y debido proceso y la cooperacion judicial inter-
nacional y por lo tanto, el reconocimiento de sentencia también es
parte del mismo. En consecuencia, el analisis de los derechos de
defensa y debido proceso de los justiciables deben ser coordinados
y equilibrados porque no existe una supremacia de uno sobre otro
sino una debida y armoénica coexistencia que redunde en el valor
supremo de justicia.

Y la misma coordinacion entre los derechos de debido proceso
y defensa en juicio debe darse con el derecho del justiciable a ha-
cer efectiva la sentencia no s6lo en el territorio en que se dicta sino
en donde deba o pueda producir efectos ya sea por un reconoci-
miento simplemente o por su ejecucion forzada.

Ambos valores son supremos y deben ser estrictamente consi-
derados, sin que uno se encuentre superior al otro. Es tan nefasta
la idea de un proceso injusto (con violacién a la debida citacién y
defensa) como la imposibilidad de la ejecucion del que se encuen-
tra en respeto de los principios y normas y que, por interpretacio-
nes estrictas, se le priva de su eficacia en otro territorio.

45 ScorTi, Luciana, “El Acceso a la justicia en el derecho internacional priva-
do argentino. Nuevas perspectivas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”. Red Sociales, Revista del Departamento de Ciencias Sociales
Vol. 03 N° 06: Octubre 10 de 2016 p. 32 www.redsociales.unlu.net
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Es asi que formulas como la que recepta la CIDIP sobre Efica-
cia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranje-
ros en el articulo 2 inciso €)* que someten a un analisis comparativo
de formas procesales de notificacion o emplazamiento con los del
foro de reconocimiento o incluso como lo dispone el articulo 517
inciso 2 del CPCCN que impone la citacion personal del demanda-
do, resultan —a nuestro entender- obstructivas y que deberian ser
dejadas de lado.

Tal vez la formula adoptada en el Protocolo de Las Lenas e
incluso la dispuesta en los TMP de 1889 y 1940, sean mucho mas
aptas, ya que refieren simplemente a que se respete el principio de
debida o legal citacién y garantia de defensa en juicio sin imponer
comparacion alguna al juez de reconocimiento. Y en ese caso, el
estudio sera —como venimos sosteniendo-sobre la base a que no
afecte manifiestamente los principios en que reposan estos dere-
chos, y ya no su forma procesal de aplicacion por el Estado que
dicto el decisorio.

En sintesis, el analisis del respeto al debido proceso y al dere-
cho de defensa debe ser considerado con la maxima amplitud, es
decir que no lesione principios fundamentales del justiciable o sea
arbitraria o irrazonable en cuanto a su forma y ejecucion del pro-
ceso?’, desterrando criterios comparativos con los existentes en el
foro ante el cual se pide el reconocimiento, que pueden llevar, -por
el solo hecho de ser diferentes en los Estados-, a impedir la efecti-
vidad de la sentencia extranjera.

46 Articulo 2: Las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccio-
nales extranjeros a que se refiere el articulo 1, tendran eficacia extrate-
rritorial en los Estados Partes si retinen las condiciones siguientes: ...e)
Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida forma
legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley del
Estado donde la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir
efectos.

47 Tal como ha sido receptado por los Principios de ASADIP Capitulo 7
Eficacia de decisiones extranjeras, articulo 7.2. Ver www.asadip.org
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3) Cosa Juzgada y Ausencia de contradiccion con una decision
judicial o proceso pendiente

El recaudo de que la sentencia dictada para ser efectiva en otro
territorio deba haber pasado en autoridad de cosa juzgada, es de-
cir encontrarse firme y en condiciones de ser ejecutoriada, deviene
absolutamente razonable, necesario e imprescindible. La senten-
cia extranjera ha de ser definitiva e insusceptible de impugnacion
por via de recursos ordinarios segun la ley del lugar de su pronun-
ciamiento®®.

No hay duda alguna que el principio de seguridad juridica debe
primar. Si el asunto ya fue resuelto y decidido en el Estado reque-
rido, el reconocimiento de la sentencia extranjera no pueda pros-
perar, ya que actuar de otra manera implicaria el imposible
expediente de hacer efectivas dos soluciones del mismo caso®.

Es importante aqui lo dispuesto en el articulo 22 del Protocolo
de Las Lenas y en el articulo 517 del CPCCN que no imponen un
rechazo automatico de la sentencia extranjera por existir un fallo
en el pais, sino en la medida en que sea “incompatible” con lo cual
la coexistencia de dos decisorios en la medida de su compatibili-
dad es posible incluso en forma parcial.

Por otro lado, debe considerarse ademas otro supuesto que es
que el decisorio extranjero en dichas condiciones, no se enfrente
con un procedimiento en tramite en dicho pais.

Al respecto debe destacarse la problematica y la posible afecta-
cién que puede causar un decisorio ya firme en el extranjero con
un proceso en tramite en el pais sobre la misma causa. Si bien
revestira importancia la prioridad temporal dada por la fecha de
iniciacion de ambos procesos o por la fecha de la decision, esos
elementos no pueden ni deben ser los Ginicos relevantes para en su
caso impedir la continuidad del proceso iniciado con posteriori-
dad. Hay derechos fundamentales, no s6lo del que solicita el reco-
nocimiento de la sentencia extranjera sino de los otros justiciables,

48 BoGaGIaNo, ANTONIO, (nota 9) p. 251.
49 FERNANDEZ ARROYO, DiEGO P., (nota 43) p. 429.
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en donde el riesgo de convalidar situaciones fraudulentas o abusivas
—ya sea dandole curso al reconocimiento asi como en el supuesto
de rechazo- pueden ser lesionados y que deberian ser cuidadosa-
mente analizados por el Juzgador®.

Por ello y con respecto a este punto, entendemos que no debe
circunscribirse a la enunciaciéon de un mero requisito de contralor
especifico y automatico de existencia y fechas del proceso, sino que
deben ser analizadas cuidadosamente todos los elementos, tanto
de la sentencia dictada en el extranjero como del proceso en curso
en el Estado, considerando los principios y derechos en juego con
un estricto analisis de orden publico internacional procesal.

4) Orden Publico Internacional y la regla de no revision del
fondo de la decision extranjera.

Este requisito es dentro de las reglas de reconocimiento de sen-
tencias extranjeras el habitual -y digamos necesario- contralor de
los principios y normas imperativas del derecho del Estado recep-
tor.

Ahora bien, que sea un requisito necesario no significa que su
aplicacion conduzca justamente al efecto contrario al principio ge-
neral o regla que es el del reconocimiento de los decisorios extran-
jeros y el rechazo su excepcion.

La regla de no revision del fondo de la decision extranjera no
aparece expresamente dispuesta en ninguna de las fuentes con-
vencionales multilaterales vigentes en Argentina®! ni de su fuente

50 Sin embargo, el Protocolo de Las Lenas en su articulo 22 expresamente
dispone el no reconocimiento automatico si ante la autoridad requerida
se habia iniciado un procedimiento entre las mismas partes fundadas
en los mismos hechos y tuvieren el mismo objeto en forma anterior a la
fecha de iniciaciéon de la demanda cuya sentencia se pretende ejecutar,
privilegiando con ello el aspecto temporal para el rechazo.

51 Excepto en el reconocimiento de fallos extranjeros dispuesto en la Con-
vencion sobre Obligaciones Alimentarias (CIDIP IV -La Paz) que en su
articulo 13 expresamente recepta la no revisiéon del fondo del asunto. En
igual sentido el Convenio bilateral de Cooperaciéon Juridica Internacional
con la Republica de Francia del 1 de julio de 1992 (ley 24.107) articulo 3.
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interna, pero se infiere su inclusion dentro del concepto del orden
publico.

Cuando se dice que la decisiéon extranjera no debe someterse a
un control de fondo lo que se esta expresando es que el caso queda
terminado en el Estado de origen y en modo alguno se va abrir otra
vez en otro Estado en el que la decision pretenda desplegar algin
efecto®2. El control concierne a la solucién material de la controver-
sia en cuanto a su eficacia o ejecucion en el pais estrictamente. De
ahi que se requiera una comparacion sustancial entre aquella so-
lucién y el espiritu del derecho argentino® y que la misma sea
manifiesta y evidente.

El rechazo a la revision del fondo alcanza amplio consenso en
derecho comparado®s, excepto los controles que resulten necesa-
rios para evitar violaciones a los derechos humanos fundamenta-
les®e.

Podemos diferenciar claramente un orden publico internacio-
nal sustantivo que es el que refiere al control sobre la sentencia
extranjera no violente normas imperativas (incluidas las de com-
petencia exclusiva) o manifiestamente principios del ordenamiento
del Estado receptor, del orden publico internacional procesal o de
procedimiento que incluiria al derecho de defensa a la debida noti-
ficacion y que la sentencia haya pasado en autoridad de cosa juz-
gada.

En consecuencia, la no revisién de la sentencia extranjera es
dirigida exclusivamente a los aspectos materiales del decisorio y la

52 FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P., (nota 43) p. 419.

53 BoGGIANO, ANTONIO, (nota 9) p. 253.

5* El reciente Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de juicios ex-
tranjeros en materia civil y mercantil de La Haya del 02 de julio de 2019
recepta expresamente este principio de no revision del fondo de la sen-
tencia por parte del Estado requerido (art. 4.2.).

5% Los Principios ASADIP, Capitulo 7 “Eficacia de Decisiones Extranjeras”,
articulo 7.5 expresamente disponen: La revisién del fondo de la decisién
extranjera, asi como la determinacién de la legislacién aplicable al fondo
del litigio son contrarias al derecho de acceso trasnacional a la justicia.

56 TELLECHEA BERGMAN, EDUARDO, (nota 21) p. 52.
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excepcion a esa revision lo constituye lo que llamamos orden pua-
blico internacional procesal que verificara el cumplimiento de las
garantias procesales de defensa en juicio y seguridad juridica.

Los principios de favorabilidad, efectividad y cooperacion
como herramientas fundamentales para el reconocimien-
to de las sentencias extranjeras.

Los sistemas convencionales americanos, asi como la fuente
interna en la mayoria de los Estados, han recepcionado el analisis
de la jurisdiccion indirecta, el respeto a las garantias procesales de
debida notificacion, defensa en juicio y cosa juzgada en el recono-
cimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, con diversos crite-
rios o en algunos supuestos sin indicar su forma de contralor.

Ahora bien, ante el desarrollo y ferviente avance de la coopera-
cion judicial, su obligatoriedad y su reconocida inclusiéon en los
derechos fundamentales de las personas en obtener no s6lo un
acceso a la justicia sino a sus resultados mas alla de los limites de
un territorio, es preciso analizar si los principios de cooperacion,
efectividad y favorabilidad contribuyen a una efectiva circulacion y
reconocimiento de las sentencias.

En el ambito americano encontramos que sobre el tema Argen-
tina, Uruguay, Paraguay, Bolivia, Pert y Colombia son parte del
Tratado de Montevideo de Derecho Procesal de 1889 (TMP 1889) y,
los tres primeros del Tratado del Tratado de Montevideo de Dere-
cho Procesal de 1940 (TMP 1940), asi como de la Convenciéon
interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y
laudos arbitrales extranjeros de Montevideo de 1979 (CIDIP II Mon-
tevideo 1979), conjuntamente con Brasil México Ecuador y Vene-
zuela.

Asimismo el Protocolo de Las Lenas de cooperacion y asisten-
cia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administra-
tiva de 1992 (Protocolo de Las Lefias) vincula a los paises originarios
del MERCOSUR Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay.
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En los TMP 1889 y TMP 1940 el requisito de analisis de juris-
diccién indirecta no se encuentra sometido a criterio alguno, mien-
tras que en la CIDIP II Montevideo 1979 y en el Protocolo de Las
Lenas en relacion al reconocimiento de sentencias se ha optado
por el bilateralismo doble, es decir por el analisis de competencia
internacional del juez sentenciante conforme las normas de juris-
diccion internacional del juez ante el cual se solicita el reconoci-
miento o ejecucion. Igual solucion sigue la fuente interna argentina.

Con respecto a las garantias procesales de debida notificacion
los TMP 1889 y TMP 1940 sientan un concepto general de debida
notificacion siempre respetando lo dispuesto en la lex causae, es
decir de acuerdo a la ley del juez que dict6 el decisorio®, a diferen-
cia de lo dispuesto en la CIDIP II Montevideo 1979 donde se impo-
ne una comparacion sustancial y equivalente “de debida forma legal”
con la ley del Estado donde se solicita su reconocimiento®. El Pro-
tocolo de Las Lenias®® no indica en base a qué ley debe realizarse el
control de debida notificacion. La fuente interna argentina en su
articulo 517 inciso 2) del CPCCN® impone una solucién material
de analisis de la debida notificacion a que la misma sea “personal-
mente citada”, descartando de plano —en principio- otro tipo o for-
ma de emplazamiento.

57 Articulo 5 inciso ¢) de ambos tratados de Derecho Procesal Internacio-
nal de Montevideo: Que la parte contra quien se ha dictado, haya sido
legalmente citada y representada o declarada rebelde, conforme a la ley
del pais en donde se ha seguido el juicio.

8 Articulo 2 inciso e) CIDIP II Montevideo 1979: Que el demandado haya
sido notificado o emplazado de debida forma legal de modo
sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley del Estado donde la
sentencia, laudo y resolucién jurisdiccional deban surtir efecto.

59 Articulo 20 Inciso d) Protocolo de Las Lenas de Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en Materia Civil Comercial Laboral y Administrativa: Que
la parte contra la que se pretende ejecutar la decision haya sido debida-
mente citada y e haya garantizado el ejercicio de su derecho de defensa.

%0 Articulo 517 CPCCN inciso 2) Que la parte demandada contra la que se
pretende ejecutar la sentencia hubiese sido personalmente citada y ase-
gurado su derecho de defensa.
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En relacién con el caracter ejecutorio o cosa juzgada las con-
venciones y fuente interna poseen criterios similares de considera-
cion conforme la ley de origen del decisorio.

En consecuencia, a lo expuesto y a la diversidad en cuanto al
analisis de la jurisdiccion indirecta y de las garantias procesales
ante la multiplicidad de ordenamientos convencionales vigentes para
varios paises debemos analizar como se relacionan entre si en cuan-
to a su aplicacion dichos Tratados.

Ni los TMP 1889 y TMP 1940 ni en la CIDIP II Montevideo de
1979 existen clausulas de compatibilidad entre los Tratados, por
lo que en un primer analisis de la cuestion puede pensarse que las
normas sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales
extranjeras contenidas en el TMP 1889 Y TMP 1940 han quedado
desplazadas por la convencion interamericana. O dicho de otro modo
resultarian inaplicables los primeros por ser anteriores o que esas
normas quedaron terminadas al entrar en vigencia la segunda en
virtud de lo dispuesto por el articulo 59 de la Convencioén de Viena
sobre el Derecho de los Tratados®!.

Sin embargo, esta ausencia de mencion expresa en las Con-
venciones arriba mencionadas no es un 6bice para sostener la apli-
cacion de un tratado anterior, basandonos en la regla de aplicacion
de la convencién mas favorable o regla de la maxima eficacia® a
pesar que esa regla tampoco se encuentre expresada en el tratado.

La pluralidad de fuentes, calificada por Erik Jayme en su Cur-
so General de la Academia de La Haya como un fenémeno del plu-
ralismo postmoderno, genera la necesidad de coordinarlas. Para
Jayme existen dos modos de resolver estos conflictos, el primero
consiste en dar preeminencia a una fuente, descartando la otra, es
decir aplicando una cierta jerarquia entre ellas, el segundo consis-

61 NoopTt TAQUELA, MARiA BLaNca, Relaciones entre Tratados de Derecho Inter-
nacional Privado en materia de Cooperacién Internacional Buenos Aires,
Eudeba, 2018, p. 332/333.

62 Noopt TAQUELA, MARiA BLaNcA / ARGERICH, GUILLERMO, (nota 28) p. 441.
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te en buscar una coordinacién de las fuentes: es el “didlogo de las
fuentes” segtin la bella expresion del profesor de Heidelberg®s.

Comparto entonces lo sostenido por la profesora Maria Blanca
Noodt Taquela, que en materia de cooperacion jurisdiccional inter-
nacional; cuando se plantean conflictos entre convenciones, las
relaciones entre tratados se rigen por el principio de la aplicacion
del tratado mas favorable a la cooperacion. En algunos tratados se
concreta en una regla escrita, en otros la compatibilidad no es tan
expresa o resulta insuficiente y atiin en otros existe ausencia de
regulacion, por lo que el principio como tal recobra toda su virtua-
lidad®*.

Expresan acertadamente Diego P. Fernandez Arroyo y Eduar-
do Vescovi® que debe quedar claro que, en un DIPr. que funcione
segun parametros de cooperacion y en el cual la solucion justa de
las situaciones privadas internacionales problematicas aparezca
con una finalidad esencial, el reconocimiento tiene que ser forzosa-
mente la regla y las hipotesis de denegacion revisten caracter ex-
cepcional y deben estar debidamente justificadas. Y que deberia
regir el principio de la aplicacion de la regla mas favorable al reco-
nocimiento, ya sea por establecer menos condiciones o condicio-
nes mas flexibles o un procedimiento mas accesible. Esto significa
que, aun cuando resultara claramente aplicable conforme su am-
bito material, espacial y temporal una convencién internacional
para regir los efectos de una sentencia extranjera como la Conven-
cioén interamericana de Montevideo de 1979, podria admitirse el
recurso a otras normas vigentes sobre reconocimiento ya sean es-
tas convencionales como los Tratados de Montevideo o normas
autonomas de fuente interna®.

Aunque no haya disposicion expresa, el criterio de aplicacion
de la norma mas favorable funciona como principio, porque los

63 Noopt TAQUELA, MARiA BLaNca, (nota 61) p. 328.

6% NoopT TAQUELA, MARiA BLaNca, (nota 61) p. 329.

65 FERNANDEZ ARROYO, DiEGO P., / VEscovi, EbuarpO, (nota 8) p. 428

%6 FERNANDEZ ARROYO, DIiEGO P., / VEscovi, EpuARDO, citado por NoopT TAQUELA,
MaRia Branca, (nota 61) p. 334.
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valores que subyacen a la cooperacién jurisdiccional internacional
imponen favorecer siempre la cooperacion. El limite a la aplicacion
de la norma mas favorable esta dado por el respeto al derecho de
defensa y por la coherencia en la aplicacion de normas de distintos
instrumentos, a fin de respetar la integridad de los respectivos ins-
titutos®’.

Por otra parte, y en los supuestos de normas de compatibilidad
en los convenios, otra de las reglas a considerar es la de la maxima
eficacia de un instrumento para asegurar el resultado favorable al
reconocimiento de la sentencia.

Siguiendo a Noodt Taquela en su brillante obra Relaciones en-
tre tratados de derecho internacional privado en materia de coopera-
cion judicial internacional®®, el reconocimiento y ejecucion de
decisiones judiciales extranjeras es el campo dentro del cual la
regla de la maxima eficacia reviste una importancia particular, al
favorecer la aplicacion de las normas convencionales que permitan
el reconocimiento y la ejecucién, dejando de lado aquellas que con-
duzcan al rechazo. La regla de la maxima eficacia debe seguirse
respecto del reconocimiento de sentencias extranjeras porque es
justo y légico que una vez dictada la sentencia en un Estado Parte,
deba ser ejecutada en otro pais con el cual esté ligado convencio-
nalmente, de acuerdo con las condiciones mas favorables a la eje-
cucion y segun el procedimiento mas simple y eficaz®.

Por ello, en mi opinidén, sosteniendo la aplicacion de los TMP de
1889 y TMP de 1940 podemos flexibilizar la aplicacion del articulo
2 d) de la Convencion de Montevideo y “escapar” del criterio rigido
de bilateralizacién alli dispuesto, aplicando el que contenga las con-
diciones mdas liberales para el reconocimiento™.

67 Noopt TAQUELA, MaRia BLaNca, “Aplicacion de las normas mas favorables a
la cooperaciéon judicial internacional”, XXII Anuario Argentino de Dere-
cho Internacional 2013 -Cérdoba- AADI-2014 p. 215.

68 Noopt TAQUELA, MARiA BLaNcA, (nota 61).

% Noobpt TAQUELA, MaRia BLanca, (nota 61) pp. 330/331 y 369.

70 MALAN, ALEXANDRE, La concurrence des conventions d unification des régles
de conflict de lois, Presses Universitaires d‘Aix-Marseille, 2002, citado
por Noopt TAQUELA, MaRria Branca (nota 5) p. 331.
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En efecto, el articulo 5 inciso a) de ambos Tratados de Monte-
video de Derecho Procesal, no obliga a analizar la jurisdiccion indi-
recta bajo un criterio, sino que se permite —a nuestro entender- la
mas amplia disponibilidad para dicho estudio, sin cenirnos a nor-
mas del juez ante el cual se pide el reconocimiento.

Esta posicion no implica en modo alguno desechar un Tratado
por otro por el s6lo hecho que en un punto es mas favorable, sino
buscar su integracion y coordinaciéon en forma “organica”, criterio
seguido en el ambito del derecho laboral argentino”* para la aplica-
cién de la norma mas favorable al trabajador, es decir tomar la
norma o conjunto de normas que rija cada tema o instituto sin
afectar obviamente el objeto y fin de alguno de los convenios en
juego. Esta postura sustentada por Noodt Taquela en su obra ya
citada para orientar la aplicacion coordinada de los tratados de
cooperaciéon judicial internacional, hace que proponga su aplica-
cion al tema que nos ocupa en el reconocimiento de sentencias sin
que ello afecte la vigencia y aplicacion de las normas de otros con-
venios sobre el particular.

La tarea del juez ante el cual se pide el reconocimiento de una
sentencia de otro pais deberia circunscribirse al analisis de juris-
diccion indirecta, pero en forma libre, sin la atadura normativa que
impone la imperatividad de la norma del articulo 2 inciso d) de la
CIDIP II Montevideo de 1979, o del Protocolo de Las Lenas, consi-
derando la vigencia actual del art. 5 inciso d) de los Tratados de
Montevideo de Derecho Procesal. Y en igual sentido con el control
de la debida notificacion optando por la solucion de su analisis
conforme la ley del Estado donde se dicté la sentencia.

"1 Ley 20.744 de 1974 t.o. por decreto 390/76, Articulo 9 (sustituido por
art. 1° de la ley 26.428) EI principio de la norma mds favorable para el
trabajador. En caso de duda sobre la aplicacién de normas legales o
convencionales prevalecerd la mds favorable al trabajador, considerdn-
dose la norma o conjunto de normas que rija cada una de las instituciones
del derecho del trabajo Si la duda recayese en la interpretacién o alcance
de la ley, o en apreciacién de la prueba en los casos concretos los jueces
o encargados de aplicarlas se decidiran en el sentido mds favorable al
trabajador.
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El limite a la flexibilizacion lo constituye claramente el orden
publico internacional procesal, es decir que si la forma de notifica-
cion o derecho de defensa afectasen “manifiestamente” los princi-
pios del Estado receptor entonces correspondera rechazar el
reconocimiento.

Los Tratados de Montevideo de Derecho Procesal vienen en-
tonces, a ser un instrumento claro y preciso de cooperacion amplia
y simple en materia de reconocimiento de sentencias, que lamen-
tablemente se limit6 normativamente posteriormente en las con-
venciones americanas. No es posible en la realidad mundial del
siglo XXI en el reconocimiento de un derecho humano como el ac-
ceso a la justicia y a obtener un resultado justo de ella, pensar -
como sostiene el profesor Tellechea- que pueda retrocederse en el
grado de cooperacion alcanzado’.

Y con la solucion interna argentina que hemos visto y detalla-
do mas arriba nos preguntamos. ¢Es posible aplicar estos concep-
tos de efectividad favorabilidad y cooperacion en el reconocimiento
de sentencias extranjeras?

Coincidente con la critica al bilateralismo rigido dispuesto en
la CIDIP II Montevideo 1979 y Protocolo de Las Lenas podemos
aplicar lo expresado en el presente trabajo a lo dispuesto en las
normas internas de nuestro pais, por caso el articulo 517 inciso 1°
del CPCCN en cuanto al analisis de la jurisdiccion indirecta del
juez sentenciante que somete su estudio a las normas argentinas
de competencia.

Pareciera que tal como se encuentra redactada la norma no es
posible eludir efectuar este analisis rigido sin caer en arbitrarie-
dad. Pero hete aqui que no existen normas especificas en el siste-
ma argentino que dispongan jurisdiccion indirecta para el control
de competencia de jueces extranjeros, sino solamente aquellas que
permiten a los tribunales asumir tal jurisdiccion. Hay que partir de

72 TELLECHEA BERGMAN, EDUARDO, “La cooperacion jurisdiccional internacio-
nal con especial referencia al ambito del MERCOSUR y al derecho uru-
guayo” DeCITA 04.2005 p. 359.
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las normas argentinas para jurisdiccién. Estas controlan al juez
extranjero’.

No podemos, entonces, dejar de analizar este punto con las
reformas impuestas a partir de la sancion del nuevo Codigo Civil y
Comercial del anno 2014 (CCyCN)”™ que ha incorporado importantes
disposiciones sobre jurisdiccion internacional directa y sobre todo
en materia de cooperacion internacional.

El sistema nacional ha impuesto normas de jurisdiccion direc-
ta en algunas materias del DIPr pero con la particularidad de que
las mismas son abiertas a posibles correcciones, es decir flexibles
y sujetas mediante los remedios del foro de necesidad y de proxi-
midad, asumir competencia al juez argentino, aunque la norma
expresamente no lo disponga asi.

Con dicho concepto es obvio que al no existir normas expresas
de jurisdiccion indirecta para la aplicaciéon de lo dispuesto en el
art. 517 inciso 1 del CPCCN la jurisdicciéon indirecta basada en
esas mismas normas también debe ser flexible.

Al decir de Boggiano de esa forma el bilateralismo dispuesto se
mantiene coherente’.

En idéntica forma podemos asumir que la imposicion de la de-
bida notificacion del demandado en forma personal —sin conside-
rar como lo ha sido en el pais de origen-, también es un obstaculo
al reconocimiento de las sentencias extranjeras.

Por ello —a nuestro entender- ese analisis debe ser complemen-
tado con la aplicacion de los principios de efectividad, favorabilidad
y sobre todo de cooperacion internacional. Al efecto debemos men-
cionar la categorica recepcion que ha realizado el CCyCN del prin-
cipio de la cooperacion jurisdiccional internacional que
indudablemente abarca los otros principios que mencionaramos.

73 BoGgGIANO, ANTONIO, (nota 8) p. 246.

7 Aprobado por ley 26.994 del 7 de octubre de 2014 publicado en el Bole-
tin Oficial del 8/10/2014 y entrada en vigencia el 01 de agosto de 2015
(ley 27.077).

75 BoGgGIANO, ANTONIO, (nota 9) p. 248.
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Es asi ya que el articulo 2611 del CCyCN dice: “Cooperacién
Jurisdiccional: sin perjuicio de las obligaciones asumidas en conven-
ciones internacionales los jueces argentinos deben brindar amplia
cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial y laboral”.

Al receptar el principio expresa y contundentemente, y
flexibilizar las normas de jurisdiccion directa en las distintas ma-
terias, el CCyCN ha dejado abierta la posibilidad de una aplicacion
prudente y consecuente con la finalidad del valor justicia en el
analisis de la jurisdiccién indirecta. Se privilegia la cooperacion
como regla, y se la limita sélo en casos excepcionales de foros ex-
tranjeros no naturales o exorbitantes o de competencia exclusiva
del juez nacional.

En igual sentido entiendo resulta aplicable dicho principio a la
debida notificacion, eliminando el requisito de que la misma “sea
personal” aceptando otras formas de comunicacion que obviamen-
te no lesionen derechos de raigambre superior como el de acceso a
la justicia o el de defensa en juicio.

No es posible tener soluciones convencionales y de fuente in-
terna disimiles o incluso contradictorias. La recepcion en el CCyCN
del principio de amplia cooperacién jurisdiccional, la aplicacién de
la norma mas favorable (por ejemplo la de los Tratados de Montevi-
deo de Derecho Procesal de 1889 y 1940) y el principio de efectivi-
dad de las sentencias, el analisis de la jurisdiccién indirecta, con
criterios abiertos y flexibles y con una prudente consideracion de
los resultados y consecuencias llevaria a una justa solucion,
limitandola solamente a aquellos supuestos de afectacion de juris-
diccién exclusiva o competencia exorbitante o irrazonable.

Asimismo, aceptando otras formas de notificacion diferentes a
la forma personal, con el limite de no afectacion de las garantias
procesales es posible superar la barrera dispuesta en el art. 517
del CPCCN, y obtener el objetivo de una mayor circulacion de las
sentencias entre los Estados permitiendo concretar el derecho de
tutela judicial efectiva e integral a todos los particulares.
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En conclusion.

La eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras es un
derecho fundamental estrechamente vinculado con el derecho de
acceso a la justicia y con los derechos fundamentales del debido
proceso’®.

Fundamentar su estudio y analisis con base en principios rec-
tores, supera la rigidez de imposiciones normativas reglamenta-
rias. La Ginica limitacion a un pedido de reconocimiento y ejecucion
de una sentencia extranjera deberia ser el orden publico interna-
cional, en sus dos facetas de orden publico internacional procesal
y orden publico internacional sustancial. Toda otra limitacion cons-
tituye un obstaculo que es necesario flexibilizar en pos del valor
superior de justicia.

76 Principios ASADIP sobre el acceso trasnacional a la justicia (TRANSJUS).
Articulo 7.1 www.asadip.org (nota 40).
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fundamental, y de las relaciones que se entrelazan en un mundo cada
vez mas interconectado, donde también aparecen zonas criticas que
tienen que ver con dificultades respecto al acceso a justicia precisa-
mente cuando no se puede alcanzar de forma agil, flexible y accesible.
La eficacia extraterritorial de las sentencias es otro de los temas sobre
el que avanzamos porque entendemos que es alli donde se visualiza
con mayor claridad que ante el no reconocimiento de la sentencia
extranjera es posible pensar en una fractura del sistema. El acceso a
la justicia y el Soft Law con un conglomerado de principios que pro-
mueve igualdad de trato y fortalecimiento de los mas vulnerables en
alguna medida. La cooperacion judicial internacional avanzando en
la creacién de instrumentos que favorecen el contacto y posibilitan
canales hacia un mejor acceso a la justicia.

ABSTRACT

This paper describes the relationship between Private
International Law and the right of access to justice as a fundamen-
tal human right, in terms of relationships that are intertwined in a
increasingly interconnected world, where critical areas also appear
that have to do with difficulties regarding access to justice precisely
when it cannot be achieved in an agile, flexible and accessible
manner. The extraterritorial effectiveness of the judgments is
another of the issues on which we advance because we understand
that it is there where it is more clearly visualized that if the foreign
judgment is not recognized, it is possible to think of a fracture of
the system. Access to justice and soft law with a conglomerate of
principles that promote equal treatment and strengthen the most
vulnerable to some extent. International judicial cooperation
advancing in the creation of instruments that favor and enable
channels for better access to justice.
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SUMARIO.

.- Introduccion. II.- El acceso a la justicia y la globalizacion.
II1.- El Soft Law (Los Principios de Asadip y 100 reglas de Brasilia
sobre el acceso a la justicia, Ali Unidroit). IV.- Limitaciones a su
aplicacion. V.- Antecedentes en la Union Europea. VI.- Acuerdos
de eleccion de foro. Convenio de La Haya de 2005. VII.- Convenio
de La Haya del 02/07/2019 sobre Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Extranjeras en materia civil y comercial. VIIL.- Algunas
reflexiones finales.

I.- INTRODUCCION.-

El presente trabajo nos convoca a reflexionar sobre el acceso a
la justicia dentro del ambito iusprivatista Internacional. Desde di-
ferentes abordajes doctrinarios y jurisprudenciales se ha debatido
respecto a su alcance, erigiéndose como un derecho humano fun-
damental del justiciable, el derecho a una tutela efectiva, via para
reclamar su cumplimiento ante los tribunales, garantizando la igual-
dad ante la ley, siendo obligacion del Estado el garantizarlo.

El acceso a la justicia y los Derechos Humanos se entrelazan
en una relacion inescindible, nos decia Erik Jayme, recordando
que los Derechos Humanos han cobrado un rol relevante a la hora
de resolver los conflictos de leyes propios del Derecho Internacio-
nal privado (p. 49).

* Javme, Erik Identité culturelle et intégration: le droit international
privé postmoderne, Recueil des Cours, 251, 1995, p. 49.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
que “la tutela judicial efectiva es la garantia de la libre entrada a los
tribunales para la defensa de los derechos e intereses frente al poder
publico, atin cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido un
recurso o accién concreto. Este principio implica l6gicamente un con-
junto de garantias fundamentales en la tramitacién de los procesos
judiciales (CIDH “Narciso Palacios vs. Argentina 1999”)°. Narciso
Palacios presento su peticion, el 20 de mayo de 1988 ante la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, contra la Republica
Argentina, por la violacion del derecho al debido proceso (articulo
8) y a la tutela judicial efectiva (articulo 25) establecidos en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en su propio perjui-
cio.

Esta garantia y proteccion de los Derechos Humanos orienta
toda solucion que se busque para la resolucion de un caso de dere-
cho privado con elementos extranjeros, y desde esta perspectiva
analizaremos los Convenios existentes y cuestiones vinculadas con
el ejercicio del Derecho Internacional Privado en su relacion con
un acceso a la justicia efectivo y eficiente.

II.- EL ACCESO A JUSTICIA Y LA COOPERACION JUDI-
CIAL INTERNACIONAL.-

En nuestros dias advertimos la proliferacion de litigios
transfronterizos, ayudados por las diferentes relaciones juridicas
que se internacionalizan, el aumento del comercio electronico in-
ternacional y donde la globalizacion ejerce un rol fundamental. Esta
creciente actividad de las relaciones que se entablan y tienen su
desenvolvimiento en estados diferentes, requiere de un régimen
juridico internacional con mayor previsibilidad, sensibilidad y se-
guridad juridica a efectos de alcanzar la circulacién global de
decisorios extranjeros.

5> Comision Interamericana de Derechos Humanos. Organizacion
de Estados Americanos. Caso 10.194. NARCISO PALACIOS VS. AR-
GENTINA. 29 de septiembre de 1999.
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No son noticia los efectos de la globalizacion, como fenomeno
de la modernidad, que ha impactado de forma palpable en todos
los ambitos de la vida social y, muy especialmente, ha transforma-
do el devenir de las relaciones juridicas. (Wegher Osci, 2018)°.

El “Principio In dubio pro cooperationis”, describe a la coope-
racion juridica internacional como “un presupuesto necesario para
ponderar los derechos de todas las partes. Las dudas que susciten
los conflictos normativos persistentes, se resolverdn en favor de una
solucioén que favorezca la cooperacion juridica internacional” (Princi-
pios ASADIP, 2016.)".

Los Estados mediante el reconocimiento y ejecucién de las sen-
tencias, reconocen un derecho consagrado en una decisién judi-
cial. Sin embargo, muchas veces nos encontramos con velocidades
distintas, en cuanto a la forma en que opera efectivamente el acce-
so a la justicia, atin sabiendo que el reconocimiento y ejecucion de
sentencias no es un favor de los Estados sino es un Derecho que
tienen todos los justiciables.

“Ponerse de acuerdo en materia de eficacia de la sentencia ex-
tranjera, supone necesariamente acordar, al menos, determinados
criterios bdsicos de jurisdiccion. Y el reconocimiento de fallos extran-
jeros es un pilar basico del acceso a la justicia, pues de otro modo la
accién de la justicia es ilusoria” (Vescovi, 2019, p.10)%. Y si bien se
ha avanzado con normas que han alcanzado un consenso global en
el caso de la Convencion de Nueva York de 1958, sobre reconoci-
miento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras con mas de
160 estados que la han ratificado, asegurando el reconocimiento y
circulacion de los laudos, atin no contamos con un instrumento a

6 WEGHER Osci, FLorencia S., El acceso a la justicia: la igualdad de
trato procesal en el Derecho Internacional Privado Argentino consa-
grada en el Cédigo Civil y Comercial.2018

7 Art 1.2 b) Principios ASADIP sobre el acceso transnacional a la
justicia, 2016 (TRANSJUS).

8 VeEscovi, Epuarpo. AADI 2019- El Derecho de acceso a la Justicia y
el Derecho Internacional Privado, 2019, p.10.-
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nivel global con tantas ratificaciones como ocurre en el arbitraje.
En la region la labor de la OEA ha sido muy significativa con la
elaboracion de la CIDIP II sobre eficacia extraterritorial de las sen-
tencias y laudos arbitrales extranjeros, en la CIDIP III sobre com-
petencia en la esfera internacional para la eficacia extraterritorial
de las sentencias extranjeras. En el ambito Mercosurefio el Proto-
colo de las Lenas establece que los Estados Parte se comprometen
a prestarse asistencia mutua y amplia cooperacion jurisdiccional
en materia civil, comercial, laboral y administrativa.

La introduccién del Convenio del 2 de julio de 2019 de La Haya,
refiere a la creacion de un instrumento capaz de garantizar plena-
mente el acceso a justicia: Deseando promover un acceso efectivo a
la justicia para todos y facilitar el comercio y la inversion multilaterales
basados en normas, asi como la movilidad, a través de la coopera-
cion judicial, confiando en que esta cooperacion pueda reforzarse
estableciendo normas bdsicas comunes sobre el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil y comercial, para
facilitar el reconocimiento y la ejecucion efectivos de dichas senten-
cias...”

III.- EL SOFT LAW. (Los Principios de Asadip y 100 reglas
de Brasilia sobre el acceso a la justicia).-

La influencia del Soft Law en el acceso a la justicia es condu-
cente y apropiada en el caso de las 100 Reglas de Brasilia aproba-
das por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia
en el ano 2008, con un conglomerado de principios que aportan
una especie de custodia a los mas débiles y ademas, recogen reco-
mendaciones para quienes forman parte a diario del sistema judi-
cial y de los 6rganos publicos propendiendo a hacer mas agil el
acceso a la justicia de todas aquellas personas que se encuentran
en condicion de vulnerabilidad por diferentes razones de forma tal
de garantizar el efectivo acceso a la justicia para defensa de sus
derechos.

Principios de la ASADIP (Asociacion Americana de Derecho In-
ternacional Privado) aprobados en el ano 2016, sobre el Acceso
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Transnacional a la Justicia -TRANSJUS- que con una mirada
globalizadora y abarcadora disponen normas acerca del acceso a la
justicia.

Ambas convergen en puntos en comun, en particular nos de-

tendremos en uno de ellos en especial, la cooperacion juridica in-
ternacional.

Estos principios nos dicen que “El derecho de acceso a la justi-
cia impone a todos los Estados la obligacién de cooperar juridica-
mente en la realizacién de la justicia, mas alla del plano meramente
judicial, en cualquier situaciéon que se vincule con jurisdicciones
foréneas™. En la idea de busqueda y esfuerzo en comun para que
el justiciable goce de acceso a la justicia.

El mejorar el acceso a la justicia de las personas naturales y
juridicas en los litigios privados de caracter transnacional, el prin-
cipio de cooperacion juridica internacional, que impone a todos los
Estados la obligacion de cooperar juridicamente en la realizacion
de la justicia.

IV.- LIMITACIONES A SU APLICACION.-

A veces se presentan situaciones capaces de limitar el acceso a
la justicia amplio, cuestiones como la desigualdad generada por la
pobreza “es un fenédmeno absolutamente evidente en lo que se refie-
re a la justicia civil, con tiempos largos y costos excesivos en cuanto a
su resolucién para las personas mds pobres, es evidente en estos
casos la denegacion de justicia” '° (Albornoz, 2017, p.172).

En alguna mayor medida la falta de capacitacién de los opera-
dores judiciales, como también exigencias procesales que tornan

9 Art 1.1 e) Principios ASADIP sobre el acceso transnacional a la
justicia, 2016 (TRANSJUS)

10 ALBorNOZ, MaRIA MERCEDES. “Acceso a la justicia en las relaciones
privadas internacionales: Intereses en juego”, Rev. Sec.Trib. Perm.
revis. Anno 5, N 9; marzo 2017; p.172 nota 5.
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imposible su cumplimiento en las distintas etapas del proceso, to-
das ellas capaces de obstaculizar el acceso a justicia o que tienen
un costo elevado que la parte no puede afrontar, por ejemplo, con
la traduccion completa de una demanda, obtencion documenta-
cion, o de una prueba pericial o de interrogar a un testigo en el
extranjero, al solo efecto de mencionar algunas de las situaciones
que pueden ser limitantes a la aplicacion del derecho de acceso a
la justicia.

El desconocimiento de los derechos por parte de los ciudada-
nos, las barreras que se pueden presentar de orden epistémico,
subjetivo, formal, politica, geografica, economica y cultural y la
exigibilidad en orden a lo juridico, es indudable que cualquier des-
cripcion puede resultar escasa si se vinculan con la marginalidad,
costos, distancia, el hablar otro idioma, la desigualdad en la distri-
bucion de los recursos.

En todas estas circunstancias el acceso a Justicia se constitu-
ye en un fenémeno con implicaciones juridico-sociales, en el que
confluyen, frecuentemente de manera conflictiva, el ejercicio de los
derechos y diversas consecuencias de las distintas estructuras de
desigualdad.

V.- ANTECEDENTES EN LA UNION EUROPEA.-

El Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil del
afio 1968, junto con el Convenio de Lugano del aio 1988 con vi-
gencia a partir del afio 2000, sobre competencia judicial y ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, contienen
previsiones para facilitar el reconocimiento y ejecucion de los
decisorios judiciales de forma tal de agilizar tramites lentos y la
mision de un acceso a la justicia efectivo.

Mas adelante, el Consejo Europeo sustituyo el Convenio de
Bruselas (pese a continuar vigente su aplicacion en aquellos pai-
ses excluidos de los Reglamentos de la Comunidad Europea por
disposicion legal) por la adopcién del Reglamento (CE) 44 /2001 del
Consejo Europeo, hoy sustituido por Reglamento (CE) 1215/2012
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relativo a la competencia judicial, ley aplicable, reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

En los considerandos del Reglamento 1215/2012 es donde el
Parlamento Europeo y el Consejo de la Uniéon manifiestan entre
sus objetivos el de facilitar “el acceso a la justicia, en particular gra-
cias al principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judicia-
les y extrajudiciales en materia civil” y mencionan que es necesario
“adoptar medidas en el ambito de la cooperacion judicial en asuntos
en materia civil con repercusiones transfronterizas”.!!

Este proceso legislativo, se replica en cada Estado de la Unioén,
por citar a modo de ejemplo, el caso de Espana en particular con la
sancion de la Ley 29/2015 sobre Cooperacién juridica internacio-
nal en materia civil y mercantil (que deroga los articulos 951 y ss.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881) que se aplica de manera
subsidiaria al Reglamento Comunitario o Convenio internacional
aplicable.

Es este un tema de relevancia y trascendencia si tenemos en
cuenta que lo que se pretende es ponerse de acuerdo en materia de
eficacia de la sentencia extranjera, al tiempo de ocupar un primer
peldano en lo referente al derecho de acceso a la justicia.

VI.- ACUERDOS DE ELECCION DE FORO. CONVENIO DE
LA HAYA DE 2005.-

El 10 de diciembre de 2014 se aprobo el Convenio de La Haya
del 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccion de Foro en la
Union Europea, consecuente con un proceso legislativo que co-
menzo6 con la Convencion de Bruselas del 27 de septiembre de 1968.

El Convenio de la Haya del 2005, tuvo como premisa funda-
mental el fortalecer la eficacia internacional de los acuerdos de
eleccion de foro facilitando el reconocimiento de decisiones, deter-

11 Reglamento 1215/ 12 del Parlamento Europeo del 12 Diciembre,
2012.-
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minando un marco legal mas asequible para el comercio y las in-
versiones internacionales, garantizando la proteccion de la auto-
nomia de la voluntad reflejada en la eleccion de foro en materia
civil y mercantil, haciendo plausible el reconocimiento y la ejecu-
cion de las sentencias derivadas de procesos judiciales iniciados
como consecuencia de un acuerdo de las partes sobre la eleccion
de determinado foro.

El “Convenio de La Haya de 2005 o Convenio de eleccién de foro
pertenece a los llamados “convenios dobles”. Como es sabido, estos
convenios regulan la competencia judicial internacional y el reconoci-
miento y ejecucion de decisiones extranjeras.” (Vargas Gomez -
Urrutia, 2016, p.3).12

La aplicacion practica del Convenio, ademas de fortalecer el
comercio internacional, brinda seguridad juridica a los negocios
internacionales superando las dificultades con las que puedan en-
contrarse las partes, como que no se respete el acuerdo que pro-
rroga la jurisdiccion del juez natural, al garantizar que el tribunal
designado asuma la competencia que le viene atribuida por el acuer-
do de eleccién de tribunal, facilitando la seguridad juridica dentro
del ambito de las transacciones comerciales internacionales. Y con
la amplia lista de exclusiones que también trae, se protege la auto-
nomia de la voluntad de las partes, hay que decir que éste tuvo en
espejo al Convenio de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras. También tiene en
cuenta que el acuerdo se perfeccione por escrito o por otro medio
que haga ostensible la informacién para su consulta posterior,
pudiendo hacerse por el intercambio de correos electréonicos, men-
sajes telefonicos, WhatsApp, telegramas o medio equivalente. In-
corporando asimismo que los acuerdos verbales puedan ser
confirmados por escrito. El procedimiento se sustanciara de con-
formidad con el Derecho Interno del Estado requerido.

12 Vargas GoMEz - UrRruUTIA, MARINA, Cldusulas de eleccién de foro y
proteccion de su efectividad en el Convenio de La Haya de 2005.
Revista perspectiva Juridica, Universidad Panamericana, Numero
6, 2016, p. 3.
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VII.- CONVENIO DE LA HAYA DEL 02/07/2019 SOBRE RE-
CONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS EXTRAN-
JERAS EN MATERIA CIVIL Y COMERCIAL.-

Este Convenio multilateral, surgido de la Conferencia de La
Haya, es un instrumento de aplicacion general sobre reconocimiento
y ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil y comercial
que promueve el acceso a la justicia, fomentando el comercio y la
inversion, a través de otro elemento tan caro para el Derecho Inter-
nacional Privado como es la cooperacion internacional.

El Convenio persigue una circulaciéon mas agil de las senten-
cias extranjeras tanto en materia civil como mercantil, poniendo
especial énfasis en la necesidad alcanzar reglas uniformes para la
libre circulacién de los resolutorios judiciales frente a la dispari-
dad de criterios juridicos presentes en los sistemas juridicos inter-
nacionales. Y viene a complementar el Convenio del 30 de junio de
2005 sobre acuerdos de eleccion de foro en el ambito de las dispu-
tas internacionales entendiendo que mas alla de asegurar la com-
petencia del juez o Tribunal elegido por las partes, debe asegurarse
la eficacia de la solucion alcanzada en el Estado que corresponda
ser reconocida y/o ejecutada dicha resolucion. Este criterio se
recepta en el Articulo 4 al decir que: “una sentencia dictada por un
tribunal de un Estado Contratante (Estado de origen) se reconocerd y
ejecutard en otro Estado Contratante (Estado Requerido)..” sin que
pueda ser revisada sobre los méritos en el Estado requerido.

La Convencion establece asimismo cuales son las cuestiones
que se excluyen a saber: cuestiones fiscales, aduaneras, adminis-
trativas, arbitraje y/o procedimientos conexos. Asimismo excluye
en lo particular materias como: estado y la capacidad juridica de
las personas fisicas, obligaciones alimenticias, cuestiones de Dere-
cho de familia, testamentos y sucesiones, insolvencia, composi-
cion, resolucion de entidades financieras y materias analogas,
transporte de viajeros y mercancias, contaminacién marina
transfronteriza, la contaminacién marina fuera de las zonas de ju-
risdiccion nacional, la contaminacién marina procedente de bu-
ques, la limitacion de la responsabilidad por reclamaciones
maritimas y la media general, responsabilidad por dafos nuclea-
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res, la validez de las inscripciones en los registros publicos, difa-
macion, privacidad, propiedad intelectual, actividades de las fuer-
zas armadas, incluidas las actividades de su personal en el ejercicio
de sus funciones oficiales, actividades de aplicacion de la ley, in-
cluidas las actividades del personal de aplicacion de la ley en el
ejercicio de sus funciones oficiales, asuntos antimonopolio (com-
petencia), excepto cuando la sentencia se base en una conducta
que constituya un acuerdo o practica concertada anticompetitiva
entre competidores reales o potenciales para fijar precios, hacer
ofertas, establecer restricciones de produccion o cuotas, o dividir
los mercados mediante la asignaciéon de clientes, proveedores, te-
rritorios o lineas de comercio, y cuando dicha conducta y sus efec-
tos hayan tenido lugar en el Estado de origen (Art. 1y 2).

En cuanto a la procedencia para el reconocimiento y ejecucion
de las sentencias extranjeras deben darse algunos de los supues-
tos que se detallan: a) sentencias que surgen por la existencia pre-
via de una relacion entre la persona del Estado de origen y la persona
del Estado acusado; b) Sentencias por consentimiento expreso del
organo jurisdiccional que resuelve el conflicto; c) sentencias que
surgen de un punto de conexion entre la relacion o situacion juri-
dica reclamada y el Estado de origen (Art. 5).

También refiere cuales seran aquellas causales para que se
deniegue el reconocimiento y ejecucion, a saber: a) se presenten
hechos que impliquen no garantizar el debido proceso legal por e;j:
ante la falta de notificacién en plazo del demandado para el ejerci-
cio de su defensa; b) la sentencia se haya obtenido por fraude; y c)
el reconocimiento o ejecucion contrarien el orden publico del esta-
do requerido (Art. 7).

El procedimiento en cada estado estara regido por su propia
legislacion llegado el momento de reconocer y ejecutar una senten-
cia extranjera, presentando ello algunos interrogantes por razones
de dilaciones burocraticas referidas a los tramites y otras circuns-
tancias que puedan presentarse, no obstante, aclara el Convenio
que el “El tribunal del Estado requerido actuard con celeridad” (Art.
13), sin embargo, no se sabe cual sera el criterio del Estado reque-
rido para hacer efectiva esa celeridad.
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La cooperacion internacional cumple un rol fundamental para
el acceso a la justicia que el convenio garantiza, facilitando la
previsibilidad y seguridad de circulacion de las sentencias extran-
jeras.

Este Convenio tiene su espejo en el Convenio de Nueva York
sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros,
ahora bien, habra que esperar las necesarias ratificaciones, la con-
fianza que pueda ganarse en atencion al principio pro eficacia, con
flexibilizacién de requisitos.

VII.- REFLEXIONES FINALES.-

El acceso a la justicia como derecho humano fundamental,
cobra especial pronunciamiento en el Derecho Internacional Priva-
do y en el contexto de la globalizacion, especialmente por el interés
de los justiciables a que su pretension sea resuelta en un estrado
judicial sin dilaciones, con facil acceso, con costos accesibles. El
Convenio de La Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro, significo
un avance, no obstante, no ha tenido el nimero de ratificaciones
que se esperaran y el Convenio de julio 2019 sobre Reconocimien-
toy Ejecucion de Sentencias Extranjeras en materia Civil y Comer-
cial vino a complementar al anterior, sin embargo no avanza sobre
cuestiones tales como un reconocimiento general y directo que
hubiera sido deseable.

Nos preguntamos si realmente podra llevarse a cabo esta ad-
hesion y colaboracion internacional para la eficacia del reconoci-
miento y ejecucion de las decisiones extranjeras, a la luz de los
Arts.13 y 17 de este Convenio. Ciertamente esto lo vuelve un pro-
ceso burocratico y lento al aceptar las decisiones resueltas en otro
foro.

Con respecto a la firmeza y seguridad juridica que a nivel in-
ternacional han cobrado los procesos arbitrales mediante la Con-
vencion de Nueva York de 1958, es dificil poder visualizar que los
tribunales estatales puedan sortear ciertos beneficios alcanzados y
probados en el arbitraje internacional, a mencionar por ej:
confidencialidad, rapidez en la resoluciéon de la controversia, flexi-
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bilidad y ejecutoriedad del laudo arbitral. Sobre todo cuando pen-
samos, ademas, que los tribunales estatales suelen estar colapsados
de expedientes y muchas veces, con falta de capacitacion de los
operadores judiciales.

Tal vez, si cabria alguna ventaja respecto del Convenio de Nue-
va York de 1958 si pensamos en los costos de estos procesos ante
las instituciones arbitrales, el Convenio de La Haya en este aspecto
puede ciertamente ser mas accesible que el recurso del arbitraje.

El propésito fundamental del Convenio es contar con una am-
plia participacion de la Comunidad Internacional a fin de facilitar
el reconocimiento y ejecucion frente a transacciones internaciona-
les cuyo fin es el no ralentizar el acceso a la justicia siendo que se
trata de un instrumento de cooperacion. Existe voluntad de pro-
mover un acceso efectivo a la justicia a través de reglas uniformes
sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecuciéon de senten-
cias en casos civiles y comerciales transfronterizos. Si bien se han
excluido expresamente cuestiones de derecho de familia, testamen-
tarios, insolvencia, difamacion, privacidad, propiedad intelectual,
arbitrajes, es un convenio que busca facilitar la ejecuciéon global de
los decisorios judiciales.
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DESDE UN ENFOQUE ARGENTINO
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ARGENTINE OUTLOOK

Relator: Epuarpo R. ABLIN (*)

RESUMEN

Luego de medio siglo exitoso del GATT como regulador del Sis-
tema Multilateral de Comercio la creacion de la OMC conllevé una
gran evolucion normativa. Sin embargo, la articulacion del modelo
econoémico concebido en la postguerra ha sufrido un retroceso en
anos recientes, en particular por las criticas de los Estados Unidos
al Entendimiento de Soluciéon de Diferencias disenhado acorde sus
propias premisas. La vision mercantilista y proteccionista de los
EE.UU. frente al comercio internacional pone asi en peligro la sub-
sistencia de la OMC, desarrollo agravado desde 2018 por la “gue-
rra comercial” declarada a China, cuyas politicas le generan un
enorme déficit comercial bilateral al mismo tiempo que parecen
desafiar la hegemonia global de los EE.UU., quienes tienden a su
vez a actualizar la convergencia entre sus intereses comerciales y
de seguridad nacional.

ABSTRACT

After successful regulation by GATT of the Multilateral Trading
System for half a century, the inception of WTO brought out a
significant statutory evolution. Nevertheless, the structuring of the
economic model conceived in the postwar era has suffered a setback

(*) Embajador.
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in recent years, particularly due to the United States criticism of
the Dispute Settlement Understanding, however designed according
its own premises. The mercantilist and proteccionist approach of
the U.S. towards international trade sets the subsistence of WTO
in danger, a development exacerbated since 2018 by the “trade
war” declared on China, whose policies inflict a huge bilateral trade
deficit while they seem at the same time to defy the global hegemonic
role of the U.S., which tends in its turn to upgrade the alignment of
its trade and national security interests.

PALABRAS CLAVE

Comercio internacional — GATT — OMC - Seguridad — ESD -
Solucion de diferencias — Esquema econémico postguerra — Guerra
Comercial — Soberania — Organo de apelacién — Articulo XXI GATT
— Esquema multilateral postguerra — Debilitamiento OMC — Agri-
cultura — Medidas sanitarias y fitosanitarias — China.

KEYWORDS

International trade — GATT — WTO - Security — DSU - Dispute
settlement — DSU — Postwar economic scheme — Trade war —
Sovereignty — Appelate body — Article XXI GATT - Multilateral
postwar scheme — OMC weakening — Agriculture — Sanitary and
phitosanitary measures — China.

SUMARIO

El Sistema Multilateral de Comercio: del GATT a la OMC -El
mundo de postguerra y el comercio como medio de reconstruccion
- Los “principios” sustantivos del SMC - ¢Es la OMC la sucesora del
GATT? - El GATT y su contenido - Implicancias del “Protocolo de
Aplicacion Provisional” del GATT -Estructura de la OMC y su con-
tenido - Creciente intrusion sobre la soberania de los Miembros -
El Esquema de Solucion de Diferencias (ESD) - El embate contra el
Organo de Apelacion - Medidas comerciales y “seguridad nacional”
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- La “seguridad nacional” y el Articulo XXI del GATT - Las “guerras
comerciales” y el caso de la Republica Popular China - La “guerra
comercial” al margen de la OMC - El capitulo agricola de la “guerra
comercial” y la OMC - Mas alla de la “guerra comercial” - ;Hacia el
fin del esquema multilateral de la posguerra? - La RA ante el debi-
litamiento de la OMC - Conclusiones: lecciones no aprendidas de
la historia

1. El Sistema Multilateral de Comercio: del GATT a la OMC

Existe consenso al presente en que el Sistema Multilateral de
Comercio (SMC) ha resultado uno de los regimenes internaciona-
les mas exitosos, sino el mas exitoso, entre aquellos surgidos de la
postguerra. Prueba de ello es que mientras 23 Partes Contratan-
tes! suscribieron el “Acuerdo General de Aranceles y Comercio”
(GATT?) en Ginebra®*, el mismo convergié a partir de 1995 en la
“Organizacion Mundial del Comercio” (OMC?), nucleando 165 Miem-
bros y 20 paises observadores® en 2019.

! Dado que el “Acuerdo General de Aranceles y Comercio” constituyoé a lo
largo de su existencia un Acuerdo Provisional, sin asumir caracteristi-
cas institucionales, los participantes del mismo se denominaron “par-
tes contratantes”.

2 El Acuerdo General (AG) es mayormente conocido por su denominacion
inglesa “General Agreement on Tariffs and Trade” y su acrénimo “GATT”.

3 Suscripto el 30 de octubre de 1947.

4 Cabe recordar que el numero de Estados soberanos existentes al mo-
mento de suscribirse el GATT era muy inferior al actual. Por ello algu-
nas metrépolis de la época, en que todavia subsistian resabios imperiales,
firmaron el AG a titulo propio y del de sus colonias, algunos dominios
de ultramar, u otros territorios bajo su mandato. El propio AG contem-
plo soluciones especificas para la posterior integracion de dichos terri-
torios como partes contratantes del mismo.

5> A diferencia del GATT, la OMC -creada al concluir la Ronda Uruguay (RU)
del GATT como resultado del Acuerdo de Marrakech de abril de 1994-
constituye una verdadera instituciéon, por ende integrada por Miem-
bros.

¢ Datos a abril de 2019.Ver https://www.wto.org/spanish/
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1.1. El mundo de postguerra y el comercio como medio de
reconstruccion

La politica exterior de los Estados Unidos (EE.UU.) oscilé siem-
pre entre la expansion y apertura internacional y el resurgimiento
de tendencias predominantemente aislacionistas -enraizadas en la
concepcion de los “padres fundadores” respondiendo a modelos
de raigambre nacionalista y proteccionista.

Asi, su intervencion en la Primera Guerra Mundial debe enten-
derse como una decision anémala dentro de dicha tendencia. En
efecto, el Presidente Woodrow Wilson intenté moldear, a la luz de
un espiritu internacionalista, un enfoque multilateral -plasmado
en el proyecto de la “Liga de las Naciones”- experiencia que puso a
prueba la contienda entre las tendencias mundiales y las domésti-
cas. En dicho contexto, luego de un intenso debate parlamentario
y publico dicha iniciativa no pudo superar la cultura aislacionista
del Senado, debiendo ser desechada.

Tras devenir en potencia hegemonica al concluir la Segunda
Guerra Mundial, los Presidentes Roosevelt y Truman vieron la ne-
cesidad de contar con un sistema multilateral liderado por los
EE.UU, donde pudieran englobarse las politicas comerciales y de
seguridad, a fin de evitar que las divergencias econémicas devinieran
en disputas bélicas. En efecto, los estrategas de postguerra -que
habian sido combatientes en la Primera Gran Guerra- atribuian
gran responsabilidad a las politicas comerciales bilaterales predo-
minantes durante el periodo de entreguerras como disparadores
de la segunda conflagracion mundial’.

En el marco de la planificacion de postguerra, los Aliados -
liderados por los Estados Unidos (EE.UU.)- imaginaron un tripode
institucional dirigido a gestionar la reconstrucciéon de la economia
internacional, conocido como el esquema de Bretton Woods®. El
mismo contemplaba dos organismos de naturaleza financiera y uno
de caracter comercial. En primer lugar el “Fondo Monetario Inter-

” Ver Acheson, Dean: “Present At The Creation: My Years In The State
Department”, W. W. Norton & Company, New York, 1969.
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nacional” (FMI), orientado a la estabilizacion del sistema monetario
y la generacion de liquidez que permitiera atender esencialmente a
los problemas de balance de pagos de sus Miembros. En segundo
lugar, el “Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento” (BIRF,
o “Banco Mundial” en su acepcion mas usual), dirigido a proveer
crédito para la reconstruccion del mundo devastado por la confla-
gracion. Finalmente, en el campo comercial el tercer vértice corres-
pondia a la “Organizacion Internacional del Comercio” (OIC?), cuyo
objetivo era facilitar la expansion del comercio internacional como
instrumento de mejoramiento de la ocupacion, el empleo, y el in-
greso de los integrantes del sistema multilateral®°.

Al respecto, cabe recordar que mientras se intentaba poner en
funcionamiento este esquema multilateral la situacion en la inme-
diata postguerra se vio fuertemente alterada por la progresiva des-
articulacion del esquema de cooperacion vigente durante el conflicto
entre los Aliados occidentales y la Unién Soviética, que se convir-
tiera hacia 1947 en una evidente confrontacion destinada a durar
mas de 40 anos. Aun cuando dicha ruptura corroboré la aparicion
del mundo bipolar que caracterizo a la denominada “Guerra Fria”,
los intentos para desarrollar el “Sistema Multilateral de Comercio
(SMC)” se iniciaron previamente, al difundir los EE.UU. en diciem-
bre de 1945 las propuestas relativas a la OIC y el GATT, plantea-
das como instrumentos independientes aunque complementarios.
En este sentido cabe destacar que la politica exterior estadouni-

8 Los Acuerdos de Bretton Woods (New Hampshire, EE.UU.) hacen refe-
rencia a las decisiones tomadas en la convenciéon que en julio de 1944
reunio a 44 paises con el fin de establecer un nuevo modelo econé6-
mico mundial de posguerra donde se fijarian las reglas de las relacio-
nes comerciales y financieras entre los paises mas industrializados,
girando el debate en torno de la propuesta estadounidense diseiada
por Harry Dexter White y aquella britianica por John Maynard
Keynes, imponiéndose con criterio general la primera. Ver https://
economipedia.com.

° “International Trade Organization (ITO)”, en su denominacién inglesa.

19Ver ABLiN, EDuarRDO y Paz, SANTIAGO, “En los origenes del sistema multilateral
de comercio”, Comercio Exterior N° 149, Editorial Guia Practica, Bue-
nos Aires, abril de 2002.
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dense concibié siempre al SMC como instrumento orientado a la
promocioén del comercio de forma de asegurar la reconstruccion
economica mundial, ajeno al ambito de la seguridad internacional-
delegada a la “Organizacion de las Naciones Unidas” (ONU)- asi
como a cargo en el ambito occidental de la “Organizaciéon del Trata-
do del Atlantico Norte” (OTAN).

Asi, por un lado, la propuesta del GATT apuntaba a un acuerdo
destinado a negociar la reduccion de obstaculos al comercio, esen-
cialmente aquellos de caracter arancelario, a través de un mecanis-
mo de negociaciones bilaterales entre el reducido grupo de 14
participantes originalmente convocados, que serian luego
multilateralizadas a todas las “partes contratantes” dentro del pro-
pio acuerdo. Por otra parte, el “Consejo Econémico y Social”!! convo-
caba en febrero de 1946 a todos los integrantes de la ONU a una
“Conferencia Mundial sobre el Comercio y el Empleo” que tuvo lugar
en Londres entre octubre y noviembre de ese mismo ano!?, con el
objeto de disenar un SMC que pudiera precisamente contribuir a la
recuperacion de la economia mundial a través de la generacion de
mayores niveles de ocupacion y empleo. Dicha Conferencia decidio
conformar un “Comité Preparatorio” dirigido a la estructuracion de
la OIC?3, el cual impulsé una Conferencia mas comprehensiva que
tuvo lugar en La Habana desde noviembre de 1947!* hasta marzo de
1948, con la participacion original de 56 delegaciones, aunque soélo
53 finalmente suscribieran la denominada “Carta de la Habana”.

Este importante acuerdo preveia la constitucion formal de la
OIC, e incluia como capitulo central relativo a la politica comercial
que deberian conducir los futuros Miembros de la organizacion al
texto que posteriormente se convertiria en la base del GATT. No
obstante, la “Conferencia de la Habana” se extendi6é en complejas

ILECOSOC, una de las instituciones centrales en la estructura de la ONU.

12 La Conferencia fue reconvocada en una segunda etapa en Lake Success
(Nueva York, EE.UU.) entre enero y febrero de 1947.

13 Dicho Comité, que respondi6 a la sigla inglesa ICITO (“Interim Committee
for the International Trade Organization”), proveyé la solucion legal que
permitié posteriormente el funcionamiento operativo y administrativo
del GATT durante su larga existencia como Acuerdo de partes.
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negociaciones que reflejaban las diferencias entre los EE.UU. como
actor cuasi hegemonico del mundo capitalista de la época, las po-
tencias europeas debilitadas por su profunda desarticulacion pro-
ductiva y comercial -tanto en el plano interno como en la relacion
de las metropolis con sus colonias-, y las reivindicaciones de los
paises independientes del mundo en desarrollo (esencialmente de
Ameérica Latina).Dichas divergencias se manifestaron en la incor-
poracion de cuestiones de complejo tratamiento en el sistema co-
mercial internacional, tales como aquellas atinentes a la politica
de competencia, el abastecimiento de productos basicos y los
estandares laborales. De esta forma la Carta de la Habana final-
mente aprobada constituyé6 un documento instrumentalmente
controversial, y por ende alejado de las necesidades mas urgentes
de su promotor, los Estados Unidos.

Previendo este desarrollo, los EE.UU. presionaron a sus socios
de Europa Occidental, asi como a algunos otros paises que habian
integrado decididamente el campo aliado durante el conflicto (Bra-
sil y las naciones de América Central, en particular) para avanzar
raudamente en el ajuste del texto del GATT. Tal tarea tuvo lugar en
Ginebra entre abril y noviembre de 1947, concluyendo con la adop-
cion del AG por 23 signatarios, que como prueba de su interés
sustantivo en el avance de dicho instrumento procedieron simulta-
neamente al desarrollo de la primera “Ronda”'® de “negociaciones
comerciales multilaterales” (MTN)?°.

14 Cabe destacar que mientras se desarrollaba la etapa inicial de la Confe-
rencia de la Habana los Aliados anglo-americanos habian confrontado
sucesivas crisis en Grecia y Turquia que dieron lugar al enunciado de la
denominada Doctrina Truman, mas conocida como doctrina de la “con-
tencion”, por la cual los EE.UU. decidieron enfrentar el avance del co-
munismo en todo ambito territorial a nivel mundial en el cual el mismo
pretendiera expandirse, dando formalmente asi inicio a la “Guerra Fria”.

15 En la terminologia GATT/OMC se entiende por “Ronda” al periodo
preestablecido de negociaciones, en su origen concentrado en torno de
reducciones arancelarias mutuas, desarrolladas bilateralmente entre
dos o mas partes contratantes, luego multilateralizadas al conjunto de
las que hubieran suscripto el GATT.

16 Conocidas generalmente por su sigla inglesa MTN (“Multilteral Trade
Negotiations”).
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Posteriormente, estos desarrollos paralelos sufrieron destinos
diversos. Por un lado, el complejo contenido de la Carta de la Ha-
bana comenzo6 a recibir fuertes criticas en el Congreso de los EE.UU.
a partir de su elevacion por el Presidente Truman en abril de 1949,
por ser considerado como un instrumento permeado por “politicas
dirigistas”. Mas grave aun, las previsiones cuatrienales de la RTAA'”
habian expirado en mayo de 1948, con lo cual las chances con que
contaba el Presidente Truman para lograr la aprobacion de la Car-
ta de la Habana se tornaron muy escasas, por lo que decidio retirar
el proyecto del Congreso en diciembre de 1950.Una vez que quedo
claro que los EE.UU. no aprobarian la constitucion de la OIC, los
demas signatarios de la Carta también procedieron a abandonar
dicho proyecto, mientras que aquellos que habian adherido al AG
decidieron encolumnarse detras de los EE.UU. para impulsar el
desarrollo de este ultimo.

De esta forma, puede calificarse al posterior triunfo del GATT,
como gran impulsor del comercio internacional durante cuatro dé-
cadas, como el paraddéjico resultado de un fracaso, en tanto la im-
posibilidad de poner en funcionamiento la OIC determiné que el
AG comenzara a operar con caracter interino, el cual se extendié
hasta que la OMC fuera definitivamente instaurada el 1° de enero
de 1995, como corolario de la aplicacion del “Acuerdo de Marrakech”
suscripto en abril de 1994, como corolario de la “Ronda Uruguay
(RU)” del GATT!8.

17 La legislacion denominada “Reciprocal Trade Agreements Act” (RTAA)
databa de 1934, e incluia un mecanismo equivalente a la actual “Via
Rapida” (Fast Track) por la cual el Congreso de los EE.UU. delegaba al
Ejecutivo por periodos de 4 afios la negociacién de acuerdos arancela-
rios, los cuales el Legislativo podia aprobar o rechazar “in totum” (en su
conjunto), es decir renunciando a la posibilidad de reabrir cada punto
de la negociacion concluida por el Ejecutivo. En este sentido, la RTAA
constituye el antecedente mas directo del régimen de “Fast Track” toda-
via practicado en las negociaciones comerciales por los EE.UU., acorde
con la normativa de divisiéon de poderes entre el Ejecutivo y el Congreso
de dicho pais.

18 Ver ABLiN, EDUARDO y Paz, SANTIAGO: “En los origenes del sistema multilateral
de comercio”, Comercio Exterior N° 149, Editorial Guia Practica, Bue-
nos Aires, abril de 2002.
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1.2 Los “principios” sustantivos del SMC

Al respecto cabe senalar que el AG no contiene ninguna refe-
rencia tedrica que trasunte la adhesion a una corriente o escuela
de pensamiento, aunque puede ciertamente inferirse que en su
conjunto el texto refleja los principios propios del libre comercio
sustentado en las ventajas comparativas de los actores. En cual-
quier caso, resulta destacable que el texto obvia cualquier adhe-
sion a una orientacién teorica que pudiera resultar controversial,
prefiriendo que del mismo resulte una adscripcion a determinado
enfoque del comercio internacional manifestado implicitamente a
través de sus enunciados y propositos basicos: disenar acuerdos
normativos, negociar la reduccion de aranceles y otras barreras al
comercio, asi como constituir un mecanismo de solucion de dife-
rencias.

En dicho marco, desde una perspectiva extrema podria desta-
carse que el AG se sustenta en rigor en torno de un soélo principio -
la “no discriminacién” en el comercio internacional-.Este a su vez
se manifiesta en dos vertientes: la primera asociada a la no discri-
minacion por origen, contenida en el articulo I que define el “Trato
de la Nacion mas Favorecida” (NMF) y la segunda vinculada a la no
discriminacion por producto, enunciada en el articulo III como “Trato
Nacional” (TN)!°. Subsecuentemente, el principio de no discrimina-
cion, reflejado en ambas vertientes citadas, garantiza que a través
de la mecanica operativa del AG las “partes contratantes” del mis-
mo pudieran beneficiarse “mediante la celebracion de acuerdos
encaminados a obtener, a base de reciprocidad y de ventajas mu-
tuas, la reduccion sustancial de los aranceles aduaneros y de las
demas barreras comerciales, asi como la eliminacion del trato
discriminatorio en materia de comercio internacional”®. Es cierto
que el GATT contiene otras clausulas que hacen referencia a la

YVer ABLiN, EpuarDpO R.: “El comercio de mercancias y el GATT: las obliga-
ciones sustantivas”, Guia Practica de Comercio Exterior N° 47, Edito-
rial Guia Practica, Buenos Aires, abril de 2006.

20 Ver Preambulo del Acuerdo General, en “Instrumentos Basicos y Docu-
mentos Diversos, Volumen IV: Texto del Acuerdo General”, GATT, Gine-
bra, 1969.
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obligacion de no discriminar?!, aunque no cabe duda que los dos
principios arriba citados constituyen los pilares del sistema, pre-
servando cada uno de ellos eventuales excepciones destinadas a
cubrir otros objetivos del AG?2.

Para corroborar este concepto conviene observar detenidamente
en primera instancia la forma de enunciacion del principio de apli-
cacion del Trato de Nacion Mas Favorecida, contenida en la parte
final del parrafo 12® del Articulo I, que culmina explicitando que
“cualquier ventaja, favor, privilegio, o inmunidad concedido por una
parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado
a €l, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo pro-
ducto similar originario?* de los territorios de todas las demas par-
tes contratantes o a ellos destinado”. Al mismo tiempo, la primera
parte de dicho parrafo esclarece que dicha obligaciéon se refiere no
s6lo a los derechos de aduana sino a “cualquier otra carga” im-
puesta en ocasion de la “importacion, exportacion, y transferencia
internacional de pagos a tal efecto. Ello resulta de relevancia para
evitar la eventual “elusion” resultante de establecer “otras cargas”
que pudieran actuar de facto como sucedaneos de derechos de
importaciéon?, incrementando los mismos en forma contraria a la

21 Véase por ejemplo el Articulo XIII del Acuerdo General, relativo a la
forma de aplicacion de eventuales restricciones cuantitativas.

22 En este sentido, cabe tener presente -por ejemplo-la excepcion al Trato
de Nacion mas Favorecida consentida en el Articulo XXIV del Acuerdo
General, en lo que concierne a las Uniones Aduaneras y Zonas de Libre
Comercio. De igual forma el Articulo XX, relativo a las “Excepciones
Generales” contempla excepciones al Trato Nacional por motivos de sa-
lud publica, protecciéon ambiental, etc.

23 Cabe tener presente que, desde el punto de vista de su nomenclatura, el
GATT utiliza la numeraciéon romana para nominar sus articulos, y la
arabiga para sus respectivos parrafos, por lo que -por ejemplo- la cita
“I.1” se refiere al Articulo I, parrafo 1, en este caso objeto de analisis.

2* Ver ABLIN, EpuarpO: “El origen de las mercancias: una cuestion aun in-
cierta en el Sistema Multilateral de Comercio”, Comercio Exterior N°
89, Editorial Guia Practica, Buenos Aires, junio de 2007.

25 Al respecto, cabe tener presente a titulo de ejemplo que nuestro pais
establecié en marzo de 1995 a través del Decreto N° 389/95 —asi como
en mayo de 2019 por Decreto 332/2019- una tasa sobre base ad valorem
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normativa prevista por el GATT. De igual forma, surge claramente
que el ambito de aplicaciéon del articulo I cubre también los méto-
dos de recaudacion de los aranceles y otras cargas, asi como todos
los procedimientos y formalidades vinculados con el proceso de
importacion y exportacion de mercancias. En otras palabras, re-
sulta relevante destacar que la obligacién de no discriminar “por el
origen” entre productos provenientes?® de diversas partes contra-
tantes?” del GATT no sélo concierne a los aranceles que se les apli-
quen para su importacion (y exportacion) sino también a todos los
otros procedimientos relacionados con dicho proceso, contempla-
dos bajo el Articulo III (TN)28.

destinada a financiar un servicio de recopilaciéon estadistica aplicable
sobre las importaciones y exportaciones, la cual fue considerada opor-
tunamente incompatible con el articulo II.1.b) del GATT como resultado
del dictamen de un Grupo Especial solicitado por los EE.UU. en el mar-
co del Organo de Solucién de Diferencias. Véase al respecto ABLIN, EDUAR-
po y LucAnGELIL, JORGE: “La politica comercial argentina: evolucién reciente
y limitaciones de los instrumentos futuros”, Boletin Techint N° 304,
Buenos Aires, Octubre-Diciembre 2000.

26 El problema de la determinacion del “origen” constituye un tema central
del Acuerdo General, en tanto s6lo corresponderan los beneficios del
mismo a los bienes “originarios” de las partes contratantes. En este
sentido, atiin cuando las cuestiones relativas a la determinacion del
origen de las mercancias se vinculan directamente al menos con 7 arti-
culos del GATT (aunque se tienda a asociarlas con caracter general a
las obligaciones contenidas en el Articulo VIII), resulta paradojal que
las mismas hayan sido en definitiva regladas a través de la cooperaciéon
aduanera, en el marco de las instituciones multilaterales pertinentes
(anteriormente el “Consejo de Cooperacion Aduanera” y desde 1994 su
sucesora la “Organizacion Mundial de Aduanas”).

27 Resulta de interés destacar que las partes contratantes pueden tratar
autéonomamente a los productos originarios de territorios que no for-
men parte del Acuerdo General, es decir que no guardan obligacion de
extenderles el trato de NMF. Sin embargo, a contrario sensu, si una
parte contratante otorgara a un pais que no es integrante del GATT un
trato mas favorable respecto de un determinado producto que el que ha
garantizado a las demas partes del Acuerdo General deberia teérica-
mente extender este tlltimo a todos los integrantes del mismo.

28 Véase LavaagNa, RoBERTO, ABLIN, EDUARDO, MAKUC, ADRIAN y Paz, ALBERTO: “El
GATT y sus normas: una aproximacion a las cuestiones fundamenta-
les”, Boletin Techint N° 236, Buenos Aires, 1985.
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Asi, mientras el Articulo I concierne a la no discriminacion “por
el origen”, las obligaciones relativas a no discriminar entre produc-
tos domeésticos e importados se hallan contenidas en el Articulo III
(llamado por ello principio del “trato nacional”). En efecto, del mis-
mo surge la obligacién de que los productos importados no puedan
ser objeto de un tratamiento menos favorable al otorgado a aque-
llos similares de produccion nacional en lo relativo a todas aque-
llas normas y regulaciones impuestas por la normativa publica. En
este sentido, el ejemplo mas clasico del “trato nacional” ha sido
reservado a la imposicion, una vez que el producto importado ha
sido ya objeto del despacho a plaza?’. En efecto, el subterfugio de
imponer alicuotas mas elevadas de un impuesto interno (por ej. al
consumo o al valor agregado, etc.) que afectaran desfavorablemen-
te al producto importado vis a vis aquel producido domésticamente
constituiria una clara violacion del trato nacional. Sin embargo,
cabe enfatizar que el elemento tributario ha resultado tradicional-
mente el mas evidente mecanismo discriminatorio, pero esta lejos
de ser el tinico utilizado. Por ello el Articulo III.4 enfatiza la necesi-
dad de que cualquier reglamentacion en el plano técnico o norma-
tivo no resulte discriminatoria contra la produccién importada®’, al
senalar que “los productos del territorio de toda parte contratante
importados en el territorio de cualquier otra parte contratante no
deberan recibir un trato menos favorable que el concedido a los
productos similares de origen nacional, en lo concerniente a cual-
quier ley, reglamento o prescripcion que afecte a la venta, la oferta

29 Ver ABLIN, EpuarpO R.: “El “Trato Nacional”: pilar del Sistema Multilateral
de Comercio”, Comercio Exterior N° 97, Editorial Guia Practica, Buenos
Aires, Septiembre de 2007.

30 Al respecto, cabe recordar que los EE.UU. intentaron someter a las naftas
importadas de Venezuela a normas técnicas de control de naturaleza
medioambiental diversas de aquellas aplicadas a las de produccion na-
cional, controversia que se resolvié en favor del pais exportador en ra-
z6n del principio del trato nacional. Véase al respecto “Informe del Grupo
Especial en el caso Venezuela contra los EE.UU.: pautas para la gasoli-
na reformulada y convencional”, documento OMC WT/DS2/R de enero
de 1996.
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para la venta, la compra, el transporte, la distribucion y el uso de
estos productos en el mercado interior”.

En este sentido, cabe tener presente que el articulo III se en-
cuentra mucho mas directamente vinculado con las politicas pro-
ductivas domésticas, y por ende conlleva la aplicacion de
mecanismos eventualmente discriminatorios mucho mas sutiles que
los que contempla el articulo I, por lo que requieren un analisis
muy detallado de las decisiones internas de las partes contratan-
tes para su dilucidacion ante una controversia. En otras palabras,
resulta de interés clarificar que la obligacién que surge del Articulo
I concierne a la necesidad de otorgar idéntico trato entre si a pro-
ductos similares importados en un mismo territorio (integrante del
GATT) desde dos o mas diferentes partes contratantes del Acuerdo
General. Por el contrario, el articulo III apunta a asegurar que a
dichos productos importados desde otros origenes se les brinde un
trato no menos favorable que el que se otorga a la producciéon do-
méstica de esos mismos bienes3!.

A esta altura cabe preguntarse acerca del movil por el que la
doctrina del SMC se concentra fundamentalmente en torno a im-
pedir la discriminaciéon comercial. Si se reflexiona por un momento
respecto de las caracteristicas que primaron en el comercio inter-
nacional en las décadas entre ambas conflagraciones mundiales,
caracterizado esencialmente por un bilateralismo a ultranza al cual
los planificadores de postguerra atribuian en buena medida las
causas del conflicto®?, podra obtenerse un indicio que ayuda a ex-
plicar la prioridad otorgada a la politica anti-discriminatoria en
materia comercial. Si a ello se agrega que la no discriminaciéon con-
tribuia a eliminar el régimen de preferencias que resultaba carac-
teristico de los esquemas comerciales europeos -amarrando las

31 Ver JacksoN, JouN H.: “World Trade and the Law of GATT”, New York,
Bobbs Merril, 1986.

32 Un bilateralismo caracterizado por politicas comerciales de caracter agre-
sivo y predatorio que fueron definidas bajo la formula inglesa “beggar
thy neighbour” (arruinar a su vecino).
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colonias a sus respectivas metropolis®- podra visualizarse mejor la ten-
dencia de los pensadores economicos de los EE.UU. enfocada a liqui-
dar los sistemas imperiales subsistentes. De esta forma, puede
concluirse que el énfasis en la no discriminacion conllevaba la llave
conceptual orientada a promover el libre comercio y desarmar las pre-
ferencias imperiales en un solo acto, resultando asi en el instrumento
que garantizara un efectivo avance del intercambio multilateral®*.

Asi, el SMC constituye un desarrollo particularmente exitoso
de la postguerra, originado en la concepcién de que el comercio
internacional basado en principios de no discriminacién contribu-
ye ventajosamente a la ocupacion y el empleo, y por ende a una
mejor asignacion de recursos en el plano internacional. Por el con-
trario, los “padres fundadores” del SMC parecerian haber actuado
con gran pragmatismo en el contexto de las restricciones y conflic-
tos que caracterizaron su época, inclinandose por un acuerdo
minimalista en contraposicién a proyectos alternativos de mayor
envergadura y potencialidad®®. Aun asi, la adopcion de tal criterio
permiti6 al GATT convertirse durante casi 50 afios en un instru-
mento altamente dinamizador del comercio mundial, atrayendo a
un numero creciente de integrantes, aiin desde su limitada condi-
cion de acuerdo provisional carente de institucionalidad hasta su
posterior evolucién hacia la OMC post 1995.

2. ¢Es la OMC la sucesora del GATT?

Con relacion a dicho desarrollo diversas fuentes tienden a pre-
sentar con cierta ligereza a la “Organizacion Mundial del Comercio

33 Recuérdese, a titulo de ejemplo, que las preferencias imperiales nego-
ciadas en la “Conferencia de Ottawa de 1932” entre el Reino Unido y
sus dominios impulsaron a la administracién del Presidente Justo a
intentar reconquistar el papel de Argentina como proveedora de carnes
vacunas al Reino Unido a través del Tratado Roca-Runciman de 1933.

3% Ver ABLIN, EDUARDO y PAz, SanTIaGO: “En los origenes del sistema multilateral
de comercio”, Comercio Exterior N° 149, Editorial Guia Practica, Bue-
nos Aires, abril de 2002.

35 Ver LaL Das, BHacgIraTH: “The World Trade Organisation: A Guide to the
Framework for International Trade”, Zed Books Ltd., Londres, 2000.
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(OMC)” como la sucesora del “Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (GATT)”. Tal afirmacion, generalmente formulada con
espiritu simplificador, suscita lamentablemente gran confusion en
cuanto a la verdadera naturaleza del profundo cambio introducido
por la “Ronda Uruguay (RU)” -octava y tltima de la era del GATT-3¢
al suscribirse el Acuerdo de Marrakech®’, que crea la OMC.

Al respecto, cabe recordar que el AG constituy6 -como su nom-
bre lo indica- un mero Acuerdo de partes, por lo que quienes adhe-
rian al mismo se denominaban “partes contratantes”. En dicho
contexto, y gracias a la imaginativa solucion administrativa dise-
nada a través de la ICITO®, asi como a la incorporacién del deno-
minado “Protocolo de Aplicacion Provisional”, el GATT pudo
progresar exitosamente a lo largo de casi 50 anos, aunque nunca
dejo de ser simplemente un Acuerdo aplicado con caracter provisorio
por sus partes contratantes.

Por el contrario, el Acuerdo de Marrakech crea la OMC, que
constituye una verdadera organizacion de caracter multilateral, y
por ende esta integrada por Estados®’, que asumen el caracter de
Miembros de la misma. Esta diferencia -muchas veces soslayada-
resulta no obstante sustantiva para comprender la diferencia entre
una y otra etapa del SMC (1948 a 1994, bajo el GATT, y aquella
posterior a enero 1 de 1995, cuando entré en funcionamiento la
OMC).Ello es asi en tanto el GATT -en su limitada condicion de
acuerdo- carecia de personeria juridica, mientras la OMC goza de
la misma en los términos habituales para las organizaciones
multilaterales. Si a su vez se observa que el GATT fue subsumido

36 Ver ABLIN, EDUARDO R.: “Del GATT a la OMC: la evolucion del sistema
multilateral de comercio y su comprensién”, Comercio Exterior N°40,
Editorial Guia Practica, Buenos Aires, febrero de 2006.

37 Abril de 1994.

38 Ver Nota al pie N° 13 precedente.

39 En rigor no se trata necesariamente de Estados, en el sentido de territo-
rios soberanos, herencia que proviene del propio GATT, que preveia la
incorporacién de cualquier territorio que mantuviera independencia para
el manejo de su politica arancelaria, tal el caso paradigmatico de Hong
Kong.
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en su version actualizada® como uno de los Anexos del Acuerdo de
Marrakech, surge claramente que la OMC no puede ser la mera
sucesora del GATT, sino que constituye un instrumento juridico-
institucional mucho mas complejo que el AG*, en tanto lo
incluye®.En efecto, si el GATT 1994 resulta al presente sélo una
parte integrante del vasto conjunto de acuerdos administrados por
la OMC, podemos concluir por el absurdo que mal puede ser la
OMC su sucesora®.

La clarificacion de tal malentendido requiere comprender el salto
cualitativo que significo la aparicion de la OMC para el funciona-
miento del SMC, y las consecuencias que la nueva estructura
institucional conlleva para la aplicacion al conjunto de sus Miem-
bros de la red de regimenes que se enmarcan en la misma.

2.1 El GATT y su contenido

En su version original, el GATT de 1947 constaba de tres gran-
des Secciones o Partes, nomencladas con ntiimeros romanos. La
parte I consta en rigor de s6lo 2 articulos. Mientras que el primero
establece el precepto central del Acuerdo, es decir el Trato de Na-

10 El GATT 1947, con sus sucesivas modificaciones y actualizaciones (que
fueron muy pocas en rigor), fue adoptado por los Miembros de la OMC
al finalizar la Ronda Uruguay como GATT 1994, constituyendo el Anexo
IA (relativo al comercio de mercancias) de los textos que integran la
OMC. Ver “Los Textos Juridicos: Los Resultados de la Ronda Uruguay
de Negociaciones Comerciales Multilaterales”, Organizacién Mundial del
Comercio, Ginebra, 2003.

41 Efectivamente, el GATT 1994 se convirtié en el Anexo 1A del Acuerdo de
Marrakech (“Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias”),
seguido de una serie de Acuerdos y Entendimientos especificos en ma-
teria de mercancias adoptados por la Ronda Uruguay.

42 Véase “Los Textos Juridicos: Los Resultados de la Ronda Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales”, Organizacién Mundial del
Comercio, Ginebra, 2003.

4 Ciertamente no puede serlo en el plano institucional, ni tampoco en
razon de su caracter mucho mas comprehensivo en términos compara-
tivos.
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cion mas Favorecida*t, el Articulo II introduce la mecanica nego-
ciadora del GATT a través de las denominadas “listas de concesio-
nes”, que aunque comenzaron limitandose exclusivamente al ambito
arancelario, con la evolucion de las negociaciones comerciales se
extendieron progresivamente a otra serie de campos de igual o mayor
sofisticacion e interés a lo largo del tiempo.

Resulta en alguna medida sorprendente que la Parte I del Acuer-
do General conste sélo de 2 articulos, mientras que el segundo
pilar del SMC (el Trato Nacional) se incorpora por separado, como
primer articulo de la Parte II del mismo. En rigor, podria
interpretarse que el sentido de este ordenamiento apunta a clarifi-
car que el principio rector del SMC reside en la no discriminacion
por el origen, y que cualquier beneficio que se otorgue en virtud de
los compromisos emergentes de las negociaciones cuya mecanica
se describe en el Articulo II se extendera automaticamente a todas
las partes contratantes en virtud de la validacion generalizada de
dicho precepto, enunciado en el Articulo I. Sin embargo, cabe tener
presente con caracter absolutamente central que los dos pilares
fundamentales del Acuerdo General (NMF y TN) resultan de aplica-
cion obligatoria a todas las partes contratantes -de la misma forma
que la totalidad de las obligaciones contenidas en la Parte II del
GATT-, independientemente de que los productos originarios de
las mismas hayan sido o no objeto de alguna concesion en el marco
previsto por el Articulo 11546,

Por su lado, la Parte II, que se inicia con el Articulo III (relativo
al segundo pilar, es decir el Trato Nacional) se extiende hasta el
Articulo XXIII inclusive, e incluye todas aquellas figuras que res-
ponden a las obligaciones de “politica comercial” de las partes con-

44 Véase ABLIN, Epuarpo: “Del GATT a la OMC: la evolucion del sistema
multilateral de comercio y su comprension”, Comercio Exterior N° 40,
Editorial Guia Practica, Buenos Aires, febrero de 2006.

*5 Ver Jackson, J. H. “World Trade and the Law of GATT”, New York, Bobbs
Merril, 1986.

4 Ver Instrumentos Basicos y Documentos Diversos, Volumen IV: “Texto
del Acuerdo General”, Acuerdo General de Aranceles y Comercio, Gine-
bra, 1969.
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tratantes, entre las cuales pueden citarse cuestiones centrales ta-
les como aquellas vinculadas al libre transito y circulacion de las
mercancias, la valoraciéon en aduana, las licencias y otras formali-
dades de importacion, la transparencia en la normativa del comer-
cio internacional, las practicas desleales (dumping y subvenciones),
las restricciones cuantitativas (contingentes y cuotas), las excep-
ciones por dificultades de balance de pagos, el comercio de Estado,
las ayudas publicas, las salvaguardias, y las excepciones genera-
les, asi como aquellas relativas a la seguridad. Dicha Parte II cul-
mina con los Articulos XXII y XXIII, que conformaban el primitivo
esquema de “solucion de diferencias” en materia comercial previs-
to por el régimen originario del GATT*.

Finalmente, la Parte III, que se extendia desde el Articulo XXIV
hasta el XXXV se concentraba esencialmente en la normativa ope-
racional del AG, es decir en la definicion de los mecanismos
institucionales previstos por el mismo (tal como las formas en que
se desarrollarian las rondas de negociaciéon o que debian asumir
las uniones aduaneras y zonas de libre comercio para poder ser
consideradas como tales), asi como aquellos de caracter decisional
(adopcion de las normas, enmiendas, accesion de nuevas partes
contratantes o su eventual abandono del AG, retiro de concesiones
negociadas por las partes contratantes bajo Articulo II).

Posteriormente, durante el transcurso de la Ronda Kennedy de
1962-1965 -cuyo desarrollo resulté concomitante con el de la Con-
ferencia de la UNCTAD*8-, se incorpor6 a instancias de esta ultima

47 Ver LaL Das, BHagIraTH: “The World Trade Organisation: A Guide to the
Framework for International Trade”, Zed Books Ltd., Londres, 2000.

4 La labor de la UNCTAD (United Nations Conference on Trade and
Development, o Conferencia sobre Comercio y Desarrollo de las Nacio-
nes Unidas), bajo el influjo de las ideas desarrolladas por la escuela
cepalina liderada por el prestigioso economista Raul Prebisch, influyé
decisivamente sobre los debates de la Ronda Kennedy, quedando sus
intentos de reformar el SMC reflejados en la incorporacién de la Parte
IV del GATT. En efecto, la UNCTAD llevé a cabo su primera reunién en
Ginebra en 1964, y avanzé en su primera sesion en Nueva York durante
1965, determinando asi un paralelismo con las negociaciones de la Ron-
da.
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la denominada Parte IV relativa al “Comercio y Desarrollo”, que
tuvo por objeto contemplar las condiciones especiales y mas favo-
rables que podrian beneficiar a los paises en desarrollo (PED) en el
marco del SMC, llevando asi el texto del GATT a XXXVIII articu-
los*.

2.2 Implicancias del “Protocolo de Aplicacion Provisional” del
GATT

La resena de la estructura del Acuerdo General resulta
sustantiva para comprender la importancia e implicancias del de-
nominado “Protocolo de Aplicacion Provisional” respecto de la apli-
cacion del GATT, hasta que el mismo quedara subsumido como
uno de los Anexos del Acuerdo de Marrakech en el marco de la
OMC. En efecto, dicho Protocolo preveia que las partes contratan-
tes se comprometian a aplicar incondicionalmente las partes I (NMF
y listas de concesiones negociadas) y III (mecanismos institucionales
y decisionales) del AG. Por el contrario, su compromiso en relacion
con la aplicacion de la Parte II -es decir aquella concentrada en los
instrumentos de politica comercial- quedaba limitado a que las
previsiones de la misma resultaran compatibles con su propia le-
gislacion vigente al momento de la suscripcion del GATT.
Adicionalmente, una serie de partes contratantes -fundamental-
mente aquellas que aun mantenian un dominio imperial sobre sus
colonias, o por mandato de la ONU sobre diversos territorios de
ultramar-comprometian la aplicacion del AG en las condiciones
arriba descriptas exclusivamente a su territorio metropolitano®°.

Esta denominada “clausula de fundador”! resulté de enorme
relevancia a lo largo de la vigencia del GATT, y hasta la instaura-

49 Véase LavagNa, RoBERTO, ABLIN, EDUARDO, MAKUC, ADRIAN y Paz, ALBERTO: “El
GATT y sus normas: una aproximacion a las cuestiones fundamenta-
les”, Boletin Techint N° 236, Buenos Aires, 1985.

50 Ver Jackson, J.H. “World Trade and the Law of GATT”, New York, Bobbs
Merril, 1986.

51 “Grandfather’s Clause” en su denominacién inglesa.
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cion de la OMC, ya que amparandose en la misma varias partes
contratantes fundadoras se auto-exceptuaron del cumplimiento de
diversas medidas de “politica comercial” (precisamente aquellas
contenidas en la Parte II del Acuerdo), argumentando la subsisten-
cia de legislacion domeéstica previa al mismo que continuaba en
vigencia®?53,

La enorme relevancia que asumiera en el contexto del GATT el
Protocolo de Aplicaciéon Provisional, y sus implicancias arriba rese-
nadas, se evidencia precisamente con su desapariciéon como resul-
tado de la institucionalizacion de la OMC. En efecto, a diferencia
del GATT, la OMC se constituye como organismo multilateral con
caracter definitivo, y por ende sus Miembros (que sustituyen a las
partes contratantes) carecen de toda clausula de escape destinada
a evitar la plena aplicacion de todas y cada una de las obligaciones
dimanantes del Acuerdo de Marrakech®*, asi como del conjunto de
Acuerdos subordinados al mismo, es decir de todos los compromi-
sos negociados en el marco de la Ronda Uruguay.

Por ello puede asegurarse que la significativa transformacion
registrada en esta materia a partir de la creacion de la OMC cons-
tituye un importante paso hacia la democratizacion del SMC, ya
que los Miembros han resignado en dicha transicion cualquier re-
serva que pudieran haber mantenido durante la vigencia del GATT
en virtud de las excepciones previstas en el Protocolo de Aplicacion
Provisional®®.

52De esta forma, por ejemplo, los EE.UU. justificaron la excepcion que
obtuvieran en 1955 del conjunto de las PARTES CONTRATANTES del
GATT en materia de politica agricola, argumentando la vigencia ininte-
rrumpida de normas en materia de sostén de precios y otras disposicio-
nes derivadas de su legislacion interna.

58 En la nomenclatura del GATT se designa como PARTES CONTRATAN-
TES (escrito de la forma que antecede, con todos los caracteres en ma-
yuscula) al conjunto de las “partes contratantes” cuando adoptaban
una decisiéon de caracter compromisorio en forma colectiva.

5 Véase Articulo XVI:5 del Acuerdo de Marrakech.

55 Ver Van peEN BosscHE, Peter. “The Law and Policy of the World Trade
Organization: Text, Cases and Materials”, Cambridge University Press,
New York, 2006.
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En particular, ello repercute sensiblemente en la
homogeinizacion de los mecanismos de definicién y aplicacion de
las respectivas politicas comerciales, ya que en ultima instancia la
Parte II del Acuerdo General puede ser concebida como un codigo
de conducta en la materia, destinado a complementar las obliga-
ciones sustantivas contenidas en la Parte I del GATT, y en adicion
al TN definido en el Articulo III. Por ello, los Miembros de la OMC
pueden ahora ser sometidos al procedimiento periodico de “Exa-
men de Politicas Comerciales”®® en forma igualitaria y sujetos a los
principios generales vigentes, sin excepcion alguna.

2.3 Estructura de la OMC y su contenido

Como se ha senalado, la transicion producida en la RU no sélo
conllevé importantes diferencias en cuanto a los compromisos de
las partes contratantes del GATT respecto de los Miembros de la
OMC, sino que transformoé la estructura institucional del SMC. En
efecto, cabe observar en primer lugar que mientras que el GATT de
1947 en su version original comprendia XXXV Articulos (sin in-
cluir la posteriormente adicionada Parte IV), el Acuerdo de
Marrakech constituye un texto mucho mas corto, de apenas XVI
Articulos, ya que el mismo se concentra en la creacion de la OMC,
sus funciones, estructura, y todos aquellos aspectos de caracter
decisional. Subsecuentemente, este Acuerdo remite a sus Anexos,
comenzando por la incorporacion del GATT 1994 en lo relativo al
comercio de mercancias. A su vez, el mismo va seguido de una
docena de acuerdos especificos alcanzados durante la Ronda Uru-
guay en lo concerniente al comercio de mercancias, cada uno de
los cuales introduce en la practica extensas y precisas clarificacio-

56 El Acuerdo de Marrakech incorpora como Anexo E el denominado “Me-
canismo de Examen de Politicas Comerciales”, que consiste en una re-
vision critica de la forma en que cada uno de los Miembros conduce su
respectiva politica comercial respecto de los principios y compromisos
de la OMC. Ver “Los Textos Juridicos. Los Resultados de la Ronda Uru-
guay de Negociaciones Comerciales Multilaterales”, Organizacién Mun-
dial del Comercio, Ginebra, 2003
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nes a previsiones originales ya contenidas en el AG en forma sucin-
ta o poco explicita, habiendo dado lugar a complejas diferencias
interpretativas a lo largo de la historia del GATT. De igual forma, se
incorporan seis entendimientos relativos a la interpretacion de ar-
ticulos del AG en particular.

En segundo lugar, los Anexos 1B% y 1C%® incluyen respectiva-
mente los denominados acuerdos sobre nuevos temas incorpora-
dos al SMC en el curso de la Ronda Uruguay (servicios y propiedad
intelectual, respectivamente). En tercer lugar, el Anexo 2 incorpora
el nuevo “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos
por los que se rige la Soluciéon de Diferencias (ESD)”en el marco de
la OMC, el cual es aplicable con caracter comprehensivo a los Anexos
sobre el comercio de mercancias, servicios y propiedad intelectual.
En cuarto lugar, el Anexo 3 instaura el denominado “Mecanismo
de Examen de las Politicas Comerciales”. Finalmente, el Anexo 4 se
refiere a los asi llamados “Acuerdos Comerciales Plurilaterales”,
que cubren cuatro sectores especificos, constituyendo las tinicas
previsiones del conjunto de acuerdos administrados por la OMC
que solo son aplicables a los Miembros que los hayan suscripto,
mientras que el resto de los textos arriba enunciados resultan de
aplicacion obligatoria para todos, excluyéndose cualquier excep-
cion o derogacion respecto de los mismos.

Sin embargo, cabe remarcar que se registra un evidente espiri-
tu de transicion entre el GATT y la OMC, al cual podria atribuirsele
un proposito sucesorio, el que se encuentra claramente explicitado
en el Articulo XVI:1 del Acuerdo de Marrakech, cuando establece
que “salvo disposicion en contrario en el presente Acuerdo o en los
Acuerdos Comerciales Multilaterales, la OMC se regira por las de-

57 “Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios y Anexos”. Ver “Los
Textos Juridicos. Los Resultados de la Ronda Uruguay de Negociacio-
nes Comerciales Multilaterales”, Organizacién Mundial del Comercio,
Ginebra, 2003.

58 “Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio”. Ver “Los Textos Juridicos. Los Resulta-
dos de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales”,
Organizacién Mundial del Comercio, Ginebra, 2003.
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cisiones, procedimientos y practica consuetudinaria de las PAR-
TES CONTRATANTES del GATT de 1947 y los 6rganos establecidos
en el marco del mismo”. De esta forma la OMC hace suyo el acervo
decisorio aplicado por el GATT a lo largo de su historia, el cual
opera a través de esta clausula “de traspaso”® como punto de par-
tida para la nueva etapa institucional del 6rgano rector del comer-
cio internacional. Por ello puede concluirse que aun cuando la OMC
no sea-por las razones ya enunciadas- la sucesora del GATT, este
ultimo constituye el nucleo de la fuente juridica y operativa de la
nueva institucion, metodologia bajo la cual debe visualizarse la “su-
cesion” que vincula a ambos®.

Asi, concebir ala OMC como mera sucesora del GATT involucra
una interpretacion minimalista de las transformaciones que su
aparicion conllevan para el desarrollo y operacion del SMC. La OMC
es un organismo multilateral, con personeria juridica y una es-
tructura formal, en cuyo marco todos los Miembros disponen de
los mismos derechos y obligaciones, lo que resulta en una crecien-
te democratizacion del SMC asi como una mayor garantia para la
defensa de los derechos de todos los Miembros. En efecto, la apari-
cion de la OMC no sélo involucra la consolidacion institucional del
SMC, sino que también incorpora una tendencia -impulsada por la
doctrina estadounidense en la materia- orientada hacia una vision
juridicista del funcionamiento del mismo, evidenciada en la inclu-
sion de mecanismos procesales precisos tendientes a evitar la
elusion de los principios de la OMC por parte de sus Miembros, asi
como la dilucidacion dentro de un calendario previsible de las con-
troversias que pudieran presentarse®’.Esta importante transforma-
cion respondié en buena medida a la frustracion de los EE.UU. con
los resultados adversos de algunas importantes controversias du-
rante la década de los ’80 vis a vis la entonces “Comunidad Econo-
mica Europea (CEE)”.

*Denominada en inglés clausula de “carry-over”.

60 Ver LacartE MURO, JuLio A.: “Ronda Uruguay del GATT: la globalizacion
del comercio mundial”, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevi-
deo, 1994.
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Ello no significa ignorar las diferencias de poder relativo que
continian caracterizando a los actores del SMC, en razéon de su
tamano, capacidad econémica y recursos litigiosos, aunque cabe
reconocer que la filosofia que impregna la transicion del GATT a la
OMC enfatiza la juridicidad del sistema, reduciendo en términos
relativos la tradicion europea que prioriza la negociacion.

En este sentido, cabe resaltar la novedosa estructura derivada
del Acuerdo de Marrakech que construye un paraguas institucional
enmarcado bajo la OMC, el cual cubre una vasta red de acuerdos
especificos -entre los cuales se subsume el GATT en lo que concier-
ne al comercio de mercancias- al mismo tiempo que instaura un
mecanismo Unico de solucion de diferencias para todos los deno-
minados “acuerdos abarcados” por la OMC, incluyendo los nuevos
temas incorporados, previendo -a tal efecto- un mecanismo “suce-
sorio” por el cual la OMC retoma el acervo decisorio y normativo
acumulado durante la historia del GATT. Dicho esquema aporta
una instancia plenamente superadora para buena parte de las de-
ficiencias que evidenci6 el GATT a lo largo de su existencia, de la
cual deriva el creciente atractivo de la OMC para la accesion de un
importante nimero de nuevos Miembros que se incorporaron al
proceso de globalizaciéon con posterioridad a 1995, sin que ello
impida reconocer el inmenso éxito del GATT en la promocion del
comercio internacional a lo largo de su prolongada existencia®.

3. Creciente intrusion sobre la soberania de los Miembros

En efecto, la rigurosidad normativa de los sucesivos acuerdos
que se agrupan bajo el paraguas de la OMC -denominados “acuer-
dos abarcados”- por encontrarse eventualmente sujetos a la inter-

61 Ver ABLIN, EDUARDO y Paz, Santiaco: “El mecanismo de solucién de dife-
rencias de la OMC”, Comercio Exterior N° 636, Editorial Guia Practica,
Buenos Aires, octubre de 2002.

62 Ver ABLIN, EpuarDO R.: “csLa OMC sucesora del GATT?: coincidencias y
divergencias”. Comercio Exterior N° 43, Editorial Guia Practica, Bue-
nos Aires, marzo de 2006.
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pretacion de la estructura jurisdiccional implicita en el ESD, gene-
ra una creciente intrusion del SMC sobre las decisiones unilatera-
les de politica econoémico-comercial de los Miembros. Por ende se
registran crecientes limitaciones a la autonomia de los Miembros
en materia de politica comercial, que limitan su flexibilidad en el
diseno y empleo de sus instrumentos.

En este sentido, cabe recordar que el GATT no incorpora en
ningun caso el concepto de prohibicién, en tanto los “padres fun-
dadores” presumian que los Estados podrian estar dispuestos a
someterse -en aras de un beneficio para la economia global- al cum-
plimiento de normativa comercial a la cual se hubieran comprome-
tido, considerada en cualquier caso un instrumento de “baja politica”
por los tedricos de la escuela realista de las relaciones internacio-
nales. No obstante, no concebian en ninguna circunstancia que las
naciones aceptaran subordinar sus acciones en aquellos casos en
que sus intereses de “alta politica” -por ejemplo en materia de de-
fensa y seguridad- pudieran entrar en colision con dichos compro-
misos de naturaleza multilateral. En cualquier caso, sin vulnerar
el criterio restrictivo en materia de interdicciones, cabe destacar
que algunos de los Acuerdos de la OMC introducen con caracter
excepcional la “prohibicion” de determinadas medidas sujetas a
eliminacion®s.

Por ende, puede decirse que nada esta literalmente “prohibido”
en el SMC, y por ende los Miembros dispuestos a vulnerar una
norma del mismo deberan evaluar en cada caso el costo-beneficio
de “no conformar” (en el léxico de la OMC) ante la perspectiva mu-
cho mas concreta en el nuevo régimen del ESD de ser demandados
por las contrapartes afectadas por sus potenciales acciones. En
efecto, en caso de no cumplimentar los requerimientos de los 6rga-
nos de dilucidacion de derechos para “conformar” con la normativa
dichos Miembros resultan pasibles de sufrir eventuales

63Ver ABLIN, EDpUARDO y Paz, Santiaco: “El mecanismo de solucion de diferen-
cias de la OMC”, Comercio Exterior N° 636, Editorial Guia Practica,
Buenos Aires, octubre de 2002.
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contramedidas (medidas de “retorsion” o “retaliatorias” en el léxico
del SMC) por parte de los Miembros recurrentes®.

De esta forma, ningin accionar se encuentra per se prohibido,
en tanto el SMC no persigue criterios punitivos, sino el cumpli-
miento de sus objetivos basicos de que los Miembros dispongan de
predictibilidad en su conducta, de manera tal de asegurar “la ob-
tencion de ventajas mutuas” en un marco equilibrado. Por ello cabe
destacar que el sistema GATT/OMC carece de jurisdiccién para
imponer sanciones colectivas de caracter econémico-comercial a
ninguno de sus Miembros (antes partes contratantes), derecho re-
servado exclusivamente al Consejo de Seguridad (CS) de la ONU
bajo casos excepcionales, y que se ha utilizado en oportunidades
cada vez mas precisas®. Por ello resulta erréoneo, tal como muchas
veces se expresa, que una medida de politica comercial no puede
ser adoptada por estar “prohibida” por la OMC, lo que podria tor-

6% Ver SHAFFER, GREGORY C. y MELENDEz-ORTIZ, RicarDO (editors): “Dispute
Settlement at the WTO”, Cambridge University Press, 2010.

65 Al igual que el recurso a la fuerza armada, las sanciones del Consejo de
Seguridad (CS) se fundamentan en el Capitulo VII de la Carta de la
ONU relativo a “la accion en caso de amenaza contra la paz, de
ruptura de la paz y de acto de agresion”. El recurso a las sanciones,
previsto explicitamente por el articulo 41, permite al CS solicitar a los
Estados Miembros que apliquen medidas coercitivas con el fin de hacer
efectivas sus decisiones y contribuir de este modo al mantenimiento de
la paz y de la seguridad internacionales, pudiendo los diversos regime-
nes de sanciones adoptados por el Consejo equipararse a instrumentos
politicos destinados a velar por el mantenimiento de la paz y la seguri-
dad. En la practica, el objetivo de las sanciones es ejercer una presiéon
politica y/o material sobre un actor. Desde las primeras medidas adop-
tadas contra Rodesia del Sur en 1966 y Sudafrica en 1970, el CS ha
recurrido cada vez mas y en situaciones mas variadas a las sanciones:
intervencion en un conflicto armado, desbloqueo de un proceso politi-
co, lucha contra la proliferacién de armas de destruccién masiva o lu-
cha contra el terrorismo. Al presente se encuentran vigentes 14
regimenes de sanciones dirigidos a prestar apoyo a la solucién politica
de conflictos, la no proliferaciéon de las armas nucleares y la lucha con-
tra el terrorismo. Los mismos son administrados por un miembro no
permanente del Consejo de Seguridad. Ver Consejo de Seguridad, ONU,
2019.
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narnos pasibles de sanciones por parte de dicha organizacion. Lo
correcto es asumir que cualquier medida podra ser “contestada
juridicamente” en el ambito del ESD, y generar eventuales dere-
chos a los Miembros afectados a aplicar medidas retaliatorias, bajo
la premisa de restablecer el equilibrio entre los mismos acorde con
la normativa de la OMC, limitando a su vez cualquier escalada de
sanciones ante el fracaso de un mutuo entendimiento, o frente a la
carencia de la voluntad de un Miembro de “conformar” acorde lo
decidido por los 6rganos jurisdiccionales que componen el ESD®®.

4. El Esquema de Solucion de Diferencias

Puede decirse entonces que el procedimiento de solucion de
diferencias constituye la piedra angular del sistema multilateral de
comercio, ya que sin un instrumento de este tipo el SMC se encon-
traria imposibilitado de lograr el cumplimiento de las normas. En
efecto, el ESD%" se basa en reglas claramente definidas, contando
asimismo con plazos procesales precisos para ultimar el procedi-
miento. Por su parte, aunque el antiguo GATT disponia de un pro-
cedimiento de solucion de diferencias el mismo no preveia
automaticidad ni un calendario rigido, por lo que resultaba factible
obstruir el desarrollo del procedimiento asi como la adopcion de
las resoluciones, dilatandose en muchos casos largamente la posi-
bilidad de alcanzar una solucién concluyente.

Puede decirse que surge una diferencia cuando un pais adopta
una politica comercial o toma una medida que otros Miembros de
la OMC consideran infringe las disposiciones de los acuerdos o
constituye un incumplimiento de las obligaciones contraidas.

%6 Ver ABLIN, EDUARDO y Paz, Santiaco: “El mecanismo de solucién de dife-
rencias de la OMC”, Comercio Exterior N°636, Editorial Guia Practica,
Buenos Aires, octubre de 2002.

87 Contenido formalmente en el “Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias”. Ver “Los
Textos Juridicos. Los Resultados de la Ronda Uruguay de Negociacio-
nes Comerciales Multilaterales”, Organizacién Mundial del Comercio,
Ginebra, 2003.
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Procesalmente, un caso que siga su curso completo hasta la pri-
mera resolucion no deberia extenderse normalmente mas de un
ano, o 15 meses en caso de recurrirse en apelacion. Aunque el
procedimiento es en gran parte analogo al de un tribunal, se aspira
sin embargo a que los paises afectados examinen sus problemas y
logren resolver la diferencia de manera mutuamente satisfactoria
por si solos, por lo que la primera etapa prevista es la celebracion
de consultas entre los gobiernos parte en la diferencia®. De todas
formas el ESD no debe ser entendido bajo el concepto de un “tribu-
nal”, en el sentido que carece de jurisdiccion internacional a tal
efecto, y por ende sus competencias no incluyen la emision de “Fa-
llos” sino de “Informes y Recomendaciones” que pueden convertir-
se en “Resoluciones” o “Decisiones” del “Organo de Solucién de
Diferencias (OSD)”, cuya forma de dilucidaciéon de derecho involucra
la interpretacion de las actuaciones a la luz de la normativa de los
“acuerdos abarcados”. Asi, sobre la base de dichos “Informes” el
OSD invita a los Miembros imputados por una eventual “violacién”
de la normativa a “conformar”, sin que ello conlleve un espiritu
punitivo, ya que el mismo resultaria auto-frustrante a la luz de los
objetivos del SMC. Por el contrario, su meta apunta en esencia a
lograr el restablecimiento del equilibrio de ventajas y obligaciones
dimanantes de los acuerdos que integran la OMC, o sea la restau-
racion del balance de concesiones mutuas entre Miembros
involucrados en una diferencia®.

Por ello, la violacion de la normativa por parte de un Miembro
no conlleva sanciones multilaterales por el conjunto de los inte-
grantes de la OMC. Por el contrario, sé6lo aquellos Miembros afec-

%8 Entre la creacion de la OMC, el 1° de enero de 1995, y el 31 de diciem-
bre de 2018, se distribuyeron en total a los Miembros de la OMC 573
solicitudes de celebracion de consultas. Ver: “Actividad en la esfera de
la solucién de diferencias - algunas cifras”, Organizacion Mundial del
Comercio, Ginebra, 2019. Ref:https:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/dispustats_s.htm

% Ver PeTERsMANN, ErnsT-ULrRicH: “The GATT/WTO Dispute Settlement
System. International Law, International Organizations and Dispute
Settlement”, Kluwer Law International, Londres, 1997.
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tados por las acciones sometidas a consideracion del ESD (es decir
los “recurrentes” o demandantes) -una vez aprobado por el OSD el
Informe producido por el “Grupo Especial” (GE), sin que hubieran
recibido satisfaccion en un plazo prudencial por parte del Miembro
“recurrido” (acusado)- pueden solicitar la constitucion de un se-
gundo GE con mandato para valorizar las eventuales medidas
retaliatorias a ser aplicadas, previa autorizacién del OSD, aunque
con caracter estrictamente bilateral”.

No escapa entonces que la juridicidad del ESD —como acuerdo
especifico de la OMC- introduce una inevitable tension entre sobe-
rania y globalizacién, ya que mientras el comercio internacional se
convierte en una de las actividades centrales de la economia mun-
dial la OMC cuenta con instrumentos que permiten una intrusion
del SMC sobre la autonomia de las politicas comerciales aplicadas
por los Miembros, tanto por via de la dilucidaciéon de diferencias en
el marco del propio ESD, como en la evaluacion de dichas politicas
y su conformidad con la OMC por via del “Mecanismo de Examen
de las Politicas Comerciales””!

Obsérvese en este sentido que mientras el “Sistema de Solu-
cion de Diferencias” del antiguo régimen del GATT se limitaba a
s6lo dos articulos (XXII y XXIII) de caracter muy laxo y difuso, el
ESD incluye 27 articulos y 4 Apéndices, extendiéndose a lo largo
de 30 paginas que incorporan definiciones detalladas de los 6rga-
nos destinados a la operativa del mismo, asi como pautas procesa-
les precisas aplicables a las sucesivas etapas del procedimiento,
resultando aplicable tanto a bienes como servicios y propiedad in-

70 Desde la vigencia de la OMC en 1995 y hasta finalizar 2018 cada vez que
un Miembro ha solicitado una autorizacién para adoptar medidas de
retorsion (15 casos), el nivel admisible de suspensiéon de las obligacio-
nes ha debido ser determinado mediante un arbitraje. Ver: “Actividad
en la esfera de la solucion de diferencias - algunas cifras”, Organizacién
Mundial del Comercio, 2019, https://www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/dispustats_s.htm

71 Ver ABLIN, EDUARDO y Paz, Santiaco: “El mecanismo de solucién de dife-
rencias de la OMC”, Comercio Exterior N° 636, Editorial Guia Practica,
Buenos Aires, octubre de 2002.
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telectual™. Cabe destacar al respecto que este nuevo esquema de
dilucidacion de derechos fue en buena medida disennado acorde la
concepcion y tradiciones legales de los EE.UU., apuntando a la
busqueda de una mayor imparcialidad, previsibilidad y rigurosi-
dad legal.

Funcionalmente, este ambito de la OMC compete al “Organo
de Solucion de Diferencias” (OSD, o el Consejo General bajo otra
forma), integrado por todos los Miembros de la OMC, quien cuenta
con la facultad exclusiva de establecer “Grupos Especiales” (GE)
de expertos -seleccionados a partir de una lista propuesta por los
Miembros- para que examinen la diferencia, asi como de aceptar o
rechazar las conclusiones de los mismos o los resultados de las
apelaciones. Asi, corresponde al OSD vigilar la aplicacion de las
“Resoluciones” y “Recomendaciones”, al mismo tiempo que autori-
zar la adopcion de medidas de retorsién cuando un pais no respete
una Resolucion emanada del mismo.

En relacion con las demandas, el ESD de la OMC rescata dos
definiciones basicas contenidas en el GATT bajo el concepto de “anu-
laciéon o menoscabo” (“nullification or impairment”) de las ventajas
del Acuerdo, las cuales pueden ser invocadas atn en el caso de no
existir una efectiva vulneracion de la normativa, ya que se verifican
ante:

a) el incumplimiento de una obligacion dimanante de los
Acuerdos enmarcados en la OMC, en el marco del Articulo
XXIII.1.a del GATT;

b) la aplicacion de una medida contraria a los Acuerdos, bajo
el Art XXIII1.b;

c) una violacion prima facie de alguna norma de los Acuer-
dos, rigiendo en dicho caso la reversion de la carga de la
prueba;

72 Véase “Los Textos Juridicos: Los Resultados de la Ronda Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales”, Organizacién Mundial del
Comercio, Ginebra, 2003.
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d) casos calificados como de “no violacion”, en los cuales se
alega la vulneracion de las ventajas previsibles para un
Miembro al momento de su “accesion”, por lo que puede
decirse que la OMC responde siempre a un “derecho en
expectativa”, no requiriendo de un perjuicio consumado
para el recurso ante el ESD.

En dicho marco procesal la primera etapa prevé consultas, ya
que previo a adoptar cualquier otra medida los paises parte en la
diferencia deben mantener conversaciones para explorar la posibi-
lidad de resolver sus diferencias por via del dialogo. Si este intento
fracasa, pueden también solicitar al Director General de la OMC
que medie o trate de asistirlos de cualquier otro modo. En una
segunda etapa, y si las consultas celebradas no permiten alcanzar
una solucion satisfactoria, el pais reclamante puede requerir al
OSD que se establezca un GE. En caso de que el mismo autorizara
tal paso las partes objeto de la diferencia deberan aprobar la desig-
nacién de los tres integrantes del mismo, y el caso se abrira a la
participacion de las denominadas “Terceras Partes”, las cuales para
ser aceptadas como tales deben demostrar el cumplimiento de de-
terminados requisitos que se considera justifican su interés inma-
nente para participar en el caso, debiendo asimismo su intervencion
ser aprobada por los Miembros objeto de la diferencia. Esencial-
mente dichas condiciones involucran contar con una participacion
“sustantiva” en el comercio mundial del producto en cuestion, o
que el mismo refleje una “proporcion sustancial” del total de sus
exportaciones.

Al margen de las opiniones e intervenciones elevadas por las
Terceras Partes a los GE, se ha suscitado en los ultimos afnos un
intenso debate acerca de la habilitacion de los mismos para recibir
aportes -en caracter de “amicus curiae”- procedentes de expertos
individuales, organizaciones o instituciones especializadas duran-
te cualquier instancia del procedimiento, inclusive cuando el GE
abre la etapa de alegatos, audiencias y pruebas. Finalizada dicha
fase, cabe destacar que los Informes, Dictamenes y Recomendacio-
nes de los GE deben ser aprobados por el OSD. Aun asi, los mis-
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mos carecen de caracter compromisorio para casos futuros, no
obstante lo cual se los considera como precedente de caracter
“jurisprudencial” cuyo criterio se mantiene ante casos analogos”,
a menos que las condiciones de los mismos resulten
sustancialmente distintas, o que la evolucion de caracter global del
comercio los torne obsoletos™.

Oficialmente, los GE ayudan al OSD a dictar Resoluciones o
formular Recomendaciones, aunque en tanto su Informe tnica-
mente puede ser rechazado por consenso, resulta dificil en general
revocar sus conclusiones, que deben basarse en los Acuerdos in-
vocados. Los paises afectados pueden exponer ante el GE sus ar-
gumentos verbalmente, asi como presentar réplicas por escrito”

Asi, cuando una parte en la diferencia plantea cuestiones de
caracter cientifico o técnico, el GE puede consultar a peritos o de-
signar un grupo de expertos en la materia para que lo asesore al
respecto. Finalmente, si el GE decide que la medida comercial ob-
jeto de la diferencia constituye una infraccién a uno de los Acuer-
dos de la OMC o un incumplimiento de una obligacion dimanante
de los mismos, recomienda que tal norma sea puesta en conformi-
dad con dichas disposiciones, pudiendo inclusive formular suge-
rencias acerca de como proceder.

En este sentido, una de las grandes innovaciones de la OMC
ha sido la incorporacion del conocimiento cientifico prevaleciente a
nivel internacional en las evaluaciones de los 6rganos funcionales
del ESD, aunque por via indirecta. En efecto, el reconocimiento de

Ver Lacarte MurO, Jurio A.: “Ronda Uruguay del GATT: la globalizacion
del comercio mundial”, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevi-
deo, 1994.

" Ver “A Handbook on the WTO Dispute Settlement System”, World Trade
Organization, Cambridge University Press, 2004.

En los asuntos relativos al comercio de mercancias se invoca con frecuen-
cia el GATT de 1994, junto con acuerdos mas especificos, lo cual explica
por qué el mismo aparece citado en 464 de las 573 diferencias iniciadas
entre 1995y 2018. Ver: “Actividad en la esfera de la solucion de diferen-
cias - algunas cifras”, Organizacién Mundial del Comercio, 2019. https:/
/www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispustats_s.htm
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la necesidad de promover la aceptacion de las normas, directrices
y recomendaciones de organismos técnicos de naturaleza
multilateral -considerados “organismos referenciales” en el campo
de sus respectivas competencias- facilita enormemente la tarea de
los GE, ya que la normativa avalada por las mismas adopta carac-
ter probatorio en el marco del ESD. Asi, el “Acuerdo sobre la apli-
cacion de medidas sanitarias y fitosanitarias” -de gran relevancia
para un exportador sustantivo de productos alimenticios como el
caso de nuestro pais- prevé la incorporacion del acervo consensuado
en la “Comision del Codex Alimentarius FAO/OMS”’%, la “Oficina
Internacional de Epizootias” y la “Convencion Internacional de Pro-
teccion Fitosanitaria”, cuyas definiciones y actualizaciones cienti-
ficas originadas en la mayor parte de los Miembros de la OMC
adquieren fuerza probatoria en los casos planteados en el ESD.
Igual criterio se adopta en el “Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio” en lo relativo a las normas establecidas por via de
cooperacion internacional en la “Organizacion Internacional de Nor-
malizacion””” respecto de productos manufacturados.

En cualquier caso, una vez emitido y adoptado el Informe y sus
recomendaciones, cualquiera de los Miembros originarios en el caso
bajo tratamiento que considerara que el mismo vulnera sus dere-
chos o ventajas en el marco de los acuerdos podra recurrir en ape-
lacién al “Organo de Apelacién (OA).Dicha instancia tiene a cargo
revisar los Informes, aunque solo le corresponde reexaminar los
mismos en lo atinente a cuestiones de derecho o interpretacion
juridica -con capacidad para sostener, modificar o revertir sus con-
clusiones’- aunque sin poder reconsiderar las pruebas ni introdu-
cir nuevas cuestiones™.

76 Organismo conjunto de la “Organizaciéon de las Naciones Unidas para la
Alimentacién” (FAO) y la “Organizacion Mundial de la Salud” (OMS).

77 Mas conocida internacionalmente por su denominacién en inglés
“International Standard Organization” (ISO).

78 Ver PErReEz GABILONDO, Josk Luis: “Manual sobre Soluciéon de Controversias
en la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)”, Universidad Nacional
de Tres de Febrero, 2004.

7 Ver SoreL, JEAN-MARc: “Resolucion de litigios en la OMC”, Editorial Ciu-
dad Argentina, Buenos Aires, 2004.
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Cada caso en apelacion debe ser evaluado por tres miembros
del OA, establecido como instancia procesal superior en el ESD,
aunque a diferencia de los GE -constituidos ad hoc- consta de siete
integrantes electos en forma consensual por el OSD, a propuesta
de los Miembros, los que deben resultar representativos, en térmi-
nos generales, de la composicion de la OMC. Los mismos son nom-
brados por un periodo de cuatro anos, renovable por Ginica vez por
un segundo mandato de igual duracion®®.Asi, el ESD estatuye una
jerarquia jurisdiccional en dos instancias (OSD y OA), constituyen-
do un sistema juridico “cerrado o autonomo” y sujeto a un riguroso
calendario procesal, en la medida que una vez cumplimentada la
revision del caso por el OA -como resultado de la apelacion de uno
de los Miembros objeto de la diferencia- no existen otras instancias
juridicas superiores habilitadas dentro ni fuera del sistema, es de-
cir que la capacidad de dilucidacion de derecho culmina en el OA,
no resultando extensiva a ningun otro ambito®!. Ello significa, en
otros términos, que las decisiones del OA resultan inapelables en
cualquier otro nivel, aunque si el Miembro recurrido no “conforma-
ra” con las recomendaciones del GE o del OA sin dilacién el Miem-
bro reclamante podra solicitar al OSD autorizacién para iniciar un
segundo “panel” con el objeto de determinar el valor de la compen-
sacion bilateral requerida o la eventual autorizacion para suspen-
der concesiones equivalentes respecto del Miembro en falta. Si no
resultara factible para el Miembro “recurrido” cumplir en un plazo
prudencial las recomendaciones y resoluciones, el mismo podra

80 Ver SHAFFER, GREGORY C. y MELENDEz-ORTIZ, RicarDO (editors): “Dispute
Settlement at the WTO”, Cambridge University Press, 2010.

81 Entre 1995 y fines de 2018, se establecieron Grupos Especiales con
respecto a 336 diferencias (casi 60% del total de diferencias iniciadas
via consultas), de las cuales 249 culminaron en Informes (no todos los
casos de establecimiento de un GE dan origen a un Informe, ya que las
partes pueden resolver su diferencia bilateralmente incluso después de
que se haya establecido el mismo). Estas actuaciones fueron seguidas
de apelaciones en 166 diferencias (o sea, 67% de todos los asuntos en
los que se distribuyé un Informe de un GE en el procedimiento inicial).
Ver: “Actividad en la esfera de la solucion de diferencias - algunas ci-
fras”, Organizacion Mundial del Comercio, 2019, https://www.wto.org/
spanish/tratop_s/dispu_s/dispustats_s.htm
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plantear un calendario para su concrecién, debiendo entretanto
compensar a los Miembros reclamantes por la demora®®3.

No obstante, una vez resuelto el caso, y auin previo a la even-
tual imposicion de sanciones comerciales bilaterales por los Miem-
bros perjudicados, debe todavia intentarse que el Miembro
“demandado” perdedor modifique prontamente su politica de con-
formidad a la Resolucién o Recomendacion del GE®.

Como se ha senalado el ESD define con precision la estructura
institucional del mismo, su conformacion y respectivas capacida-
des, de forma de ofrecer mecanismos legales mas rigurosos, impar-
ciales y previsibles para la solucion de diferencias entre los
Miembros. Contrariamente, el antiguo régimen del GATT aspiraba
en su origen a que las mismas se resolvieran preferencialmente
mediante negociaciones entre las partes, aunque tal metodologia
requeria del consenso de las PARTES CONTRATANTES, resultando

82 Entre 1995 y fines de 2018 51 Miembros han iniciado al menos una
diferencia, mientras que 60 Miembros han actuado en calidad de de-
mandados en al menos una diferencia. Asimismo, 88 Miembros han
participado como terceras partes en procedimientos entre dos o mas de
los demas Miembros de la OMC. En conjunto, 109 Miembros han par-
ticipado activamente en procedimientos de solucion de diferencias, como
partes o como terceros. Ver: “Actividad en la esfera de la solucion de
diferencias - algunas cifras”, Organizacion Mundial del Comercio, 2019,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispustats_s.htm

8 Entre 1995 y fines de 2018 se establecieron grupo especiales sobre el
cumplimiento de las recomendaciones contenidas en los Informes en
49 casos (es decir 20% de las diferencias que dieron lugar a la distribu-
ci6n de un Informe del GEl). En 29 de dichas diferencias (es decir casi
60% de los casos en los que se establecié un GE sobre el cumplimien-
to), el Informe del mismo fue objeto de apelacion. Ver: “Actividad en la
esfera de la soluciéon de diferencias - algunas cifras”, Organizaciéon
Mundial del Comercio, 2019, https://www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/dispustats_s.htm

8% Entre 1995 y fines de 2018 se celebraron arbitrajes para determinar el
plazo para la aplicacion en 49 diferencias Ver: “Actividad en la esfera de
la solucién de diferencias - algunas cifras”, Organizacion Mundial del
Comercio, 2019. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/
dispustats_s.htm
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vulnerable ante las insalvables dificultades para contar con la ad-
hesion del propio pais cuestionado, que podia asi bloquear tanto la
decision de constituir un GE como la aprobacion o adopcion del
Informe si sus recomendaciones le resultaban desfavorables.

Para superar esta limitacion el ESD incorpora una solucion de
clara naturaleza procesal al autorizar sin mas tramite la solicitud
de constitucion de un GE en caso de no alcanzarse una solucion
mutuamente satisfactoria a lo largo de las consultas bilaterales, y
producido el Informe y sus respectivas recomendaciones el mismo
es asimismo adoptado en forma automatica por el Consejo Gene-
ral, a menos que se produzca un “consenso negativo” en alguna de
las instancias mencionadas®.

Finalmente, al constituir el ESD un sistema tnico aplicable a
todos los “acuerdos abarcados”, el mismo introduce una innova-
cion de gran relevancia para los Paises en Desarrollo al autorizar la
eventual “retaliacion cruzada”, es decir aquella que permite solici-
tar eventuales medidas de retorsién trasponiendo los diversos
Anexos de la OMC (bienes, servicios y propiedad intelectual), mas
alla de las reglas de precedencia vigentes al respecto. En efecto,
intentando soslayar todo espiritu punitivo el ESD establece un or-
den de prioridades para las eventuales compensaciones o retiro de
concesiones, que deberan en primer lugar asignarse al mismo sec-
tor en que se produjo la violacion o perjuicio para los derechos del
Miembro demandante, pudiendo como segunda alternativa trasla-
darse a otros segmentos del mismo Anexo (por ej. mercancias), y
s6lo en ultima instancia derivar al ambito de otros Acuerdos bajo
el concepto de retaliacién cruzada®e.

Al respecto, puede senalarse que desde su constitucion el OSD
ha tratado 585 diferencias, adoptando mas de 350 Decisiones como
resultado de los Informes y Recomendaciones de los respectivos
GE, a lo cual cabe agregar los multiples casos que se resolvieran
por vias bilaterales u otros medios (mediacién, buenos oficios, ar-

85 Ver “Los procedimientos de solucion de diferencias de la OMC”, Organi-
zacion Mundial del Comercio, Editions Yvon Blais, Canada, 2004.

86 Ver SHAFFER, GREGORY C. y MELENDEz-ORTIZ, RicAarRDO (editors): “Dispute
Settlement at the WTO”, Cambridge University Press, 2010.
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bitraje, conciliacién del Secretario General de la OMC, etc.) lo que
pone en evidencia el alto grado de efectividad del ESD a lo largo de
la historia de la OMC, estimado en torno del 75% de los casos
iniciados®”.

5. El embate contra el Organo de Apelacién

La génesis del ESD de la OMC responde a que el recurso du-
rante la década de los '80 al mecanismo de solucién de controver-
sias del GATT result6é una experiencia particularmente frustrante
para los EE.UU., al enfrentar la limitacion del “consenso” para la
adopcion de las recomendaciones del GE asi como la adopcion de
medidas por importantes socios comerciales -particularmente la
UE- que resultaban en muchos casos inconsistentes con la norma-
tiva del GATT®®.

Paradéjicamente, los EE.UU. han puesto en duda con el tiem-
po las virtudes del esquema por ellos mismos disefiado y que se ha
probado altamente eficaz, al convertirse en un pilar fundamental
de la OMC a lo largo de dos décadas. Aun cuando la decepcion
frente a los logros previos tiende a ser atribuida a la posicion mer-
cantilista y unilateral de la Administraciéon Trump en relacion al
comercio internacional, en rigor ya la Administracion Obama cues-
tionaba la presunta independencia y autonomia del ESD, no obs-
tante haber sometido los EE.UU. 124 disputas a dicho régimen en
caracter de demandante hasta el presente®. Mas auin, podria esti-

87 Entre 1995 y abril de 2019 el OSD ha tratado 585 diferencias, adoptan-
do mas de 350 Decisiones como resultado de los Informes y recomen-
daciones de los respectivos GE. Ver: “Actividad en la esfera de la solucién
de diferencias - algunas cifras”, Organizacion Mundial del Comercio,
2019. https:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispustats_s.htm

88 Ver CEMBRERO, IgNAcio: “La Comunidad Europea prohibe carne con hor-
monas a partir de enero préximo”, El Pais, Madrid, diciembre 20 de
1988.

89Ante el OSD, en el periodo enero 1995 y junio de 2019.Ver: “Actividad en
la esfera de la solucién de diferencias - algunas cifras”, Organizacién
Mundial del Comercio, 2019. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/dispustats_s.htm
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marse con caracter global que el ciclo de naturaleza mercantilista y
proteccionista que prevalece en los EE.UU. se origina durante la
Administracién Clinton hacia fines del Siglo XX, no siendo seria-
mente revertida desde entonces®°.

Asi, las criticas se han focalizado en el OA, acusado de extrali-
mitarse en la interpretacion y aplicacion de los Acuerdos, derivan-
do de ello obligaciones que exceden los compromisos asumidos por
los Miembros en la OMC, y por ende resultando decisiones sesgadas
contra los intereses de los EE.UU. Sobre esta base, se enfatizé que
las decisiones del OA han “ignorado” la normativa interna de los
EE.UU. -en referencia a las investigaciones bajo Seccion 301 de la
Ley de Comercio, entre otras-, debate que hace abstraccion de la
cesion de soberania implicita en la intrusion de la OMC sobre las
politicas comerciales de los Miembros. Mas aun, los EE.UU. ya
enunciaron anteriormente -y han reafirmado al presente- su pre-
tension de que las decisiones del ESD puedan ser revisadas por
magistrados estadounidenses para constatar su conformidad con
la legislacion doméstica®'. La Administracién Trump sugirié consi-
derar el rechazo de los fallos de la OMC contrarios a los EE.UU.,

°Ver RiaBoi, JorGge: “El sabotaje de Trump al comercio global y regional”,
El Economista, Buenos Aires, abril 29 de 2019

°1 Resulta imposible imaginar que la sofisticada burocracia de los EE.UU.
pase por alto que la normativa interna de un Miembro no resulta oponible
en el ESD de la OMC a partir de la desaparicién de la denominada
“clausula de fundador”. Menos aun que Robert Lighthizer -actual titu-
lar del USTR- y afamado abogado con larga actuacion en el ambito de la
OMC estime que esta posicion pudiera resultar sostenible a la luz de los
textos vigentes. Al respecto cabe recordar que Robert Lighthizer ya ocu-
po entre 1983 y 1985 el cargo de Representante Comercial Adjunto del
USTR durante la gestion del Presidente Reagan, siendo reconvocado
por el Presidente Trump para encabezar dicha Oficina en 2017. Entre-
tanto, como abogado privado, siempre se ha mantenido vinculado con
las cuestiones relativas a la OMC, por lo que puede considerarse un
indudable experto en este ambito. De alli que no pueda presuponerse
que subyace algin error en las interpretaciones enunciadas, sino que
se confronta la indudable intencioén de los EE.UU. de apuntar a través
de este nuevo posicionamiento a presionar a favor de cambios en el
ESD.
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planteandose el eventual abandono de la Organizaciéon ante la even-
tual reiteracion de sucesivas decisiones en su contra.

Finalmente, los EE.UU. profundizaron esta tendencia al elegir
bloquear el funcionamiento del ESD como estrategia dirigida a for-
zar una reforma de la institucion en el marco de sus propias reglas,
o “desde adentro”. A tal efecto, los EE.UU. argumentaron que el
“Informe del OA” de septiembre de 2017 en el caso “Union Euro-
pea—medidas antidumping sobre las importaciones de alcoholes
grasos provenientes de Indonesia (DS442)”, no cumplia los requisi-
tos de la normativa OMC para ser considerado como tal, ya que
acorde al ESD tres Miembros del OA deben atender cada recurso,
habiendo uno de ellos renunciado al 1 de agosto de 2017. Segun la
novedosa interpretacion propugnada por los EE.UU. los Miembros
del OA -cuyos mandatos duran cuatro anos, con calendario escalo-
nado, y reelegibles una tinica vez- deben mantener esa calidad al
momento de distribucion de los Informes en que hubieran interve-
nido. Dicho criterio entra entonces en colision con la denominada
“Regla 15” de los “Procedimientos de Trabajo del OA”, por la cual el
propio OA dispuso en agosto de 2010 la permanencia temporaria
de integrantes cuyo mandato hubiera expirado -previa autoriza-
cion del OSD- a efectos de poder continuar la evaluacion de las
apelaciones a las cuales hubieran sido asignados previamente. Sobre
esta base, los EE.UU. alegan al presente que la “Regla 15” vulnera
la normativa ESD, ya que corresponderia al Consejo General de la
OMC -es decir a todos sus Miembros- autorizar tales prorrogas. A
partir de esta concepcion los EE.UU. han bloqueado —ya desde la
Administraciéon Obama- la renovacion de mandatos, mientras que
la Administracion Trump ha impedido el proceso de nominaciones
para tres posiciones de jueces del OA al no brindar el consenso
necesario, aun contra la solicitud en tal sentido de 60 Miembros.
Como corolario, de los siete integrantes del OA, actualmente solo
restan cuatro en funciones, generando esta circunstancia una si-
tuacion anémala que afecta la labor, independencia e imparciali-
dad del OA y, por ende del ESD. Mas aun, el escenario del OA
tiende a agravarse, ya que al requerirse un minimo de tres inte-
grantes para examinar cada caso su actuacion se ha visto casi pa-
ralizada durante 2018, pudiendo devenir critica hacia fines de 2019
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cuando hayan culminado los mandatos de dos mas, en tanto los
EE.UU. no abandonen su politica de obstruccion de la designacion
de todos los candidatos propuestos®?. Ello ha obligado a los Miem-
bros a evaluar soluciones alternativas que permitan continuar con
la labor de adjudicacion de derechos en controversias en la OMC,
contemplandose por ejemplo el recurso al “arbitraje” previsto en el
articulo 25 del ESD, que aunque menos eficiente genera eventual-
mente idénticos efectos compromisorios, al permitir a los Miem-
bros acordar el procedimiento, la seleccion de arbitros y notificar
las recomendaciones al OSD, las cuales resultarian de igual obli-
gatoriedad a las producidas por el OA%,

Pareceria entonces que la Administracion Trump debilita -me-
diante un mecanismo procesal- la situacion del OA de forma de
mantener a la OMC como rehén, en la expectativa de lograr modi-
ficar el ESD acorde a sus expectativas, retrotrayendo eventualmente
la mecanica de solucion de diferencias a un esquema conceptual
similar al del GATT, donde el poder relativo de los actores se refle-
jaba ante la carencia de la equidad garantizada por el sistema de
normas de la ESD, permitiendo inclusive a una parte contratante
en falta bloquear las decisiones de un “panel”. Al paralizar el ade-
cuado funcionamiento del probadamente eficiente mecanismo de
solucién de controversias los EE.UU. embisten contra el corazéon
de la OMC, cuestionando la legitimidad del SMC surgido de la Ron-
da Uruguay.

Tal vez esta estrategia no resulte ajena a la agudizacion de
tensiones comerciales entre los EE.UU. y la Republica Popular China
(RPC), en tanto el bloqueo a las designaciones en el OA probable-
mente termine afectando al sistema, al limitar la posibilidad de
cualquier Miembro de recurrir a la via procesal para defenderse

°2 Ver ABLIN, EpuarDO R.: “cCampeonato suspendido por falta de arbitros?”,
El Economista, Buenos Aires, mayo de 2018.

93 Ver ARREDONDO, RicaRDO ¥ Gobpio, LEopoLpo: “La crisis del Organo de Ape-
lacién de la Organizacion Mundial del Comercio”, Revista de la Secreta-
ria del Tribunal Permanente de Revision N° 13, Mercosur, marzo de
2019.
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contra medidas autonomas de los EE.UU., quienes tal vez estén
agotando el ciclo conocido como “atricion del negociador” segtin el
cual quien disena reglas a su satisfaccion luego de cierto tiempo de
operarlas descubre que no desea que le sean aplicadas a si mismo.
Este proceso, largamente estudiado en el ambito multilateral®*, re-
fleja las condiciones en que luego de combatir intensamente por la
adopciéon de un modelo se descubre que la evolucion de los regime-
nes operativos tornan al mismo inadecuado para los nuevos inte-
reses del disehador®. Asi, una interpretacion extrema de esta fase
sugiere que la Administracion Trump podria plantearse por objeti-
vo liquidar la OMC “desde adentro”.

6. Medidas comerciales y “seguridad nacional”

El Departamento de Comercio de los EE.UU. anunci6 el 11 de
enero de 2018 haber completado su investigacién relativa a impor-
taciones de ciertos productos de acero en su pais (asi como el 22 de
enero para aquellas de aluminio), elevando sus conclusiones -su-
cesivamente postergadas, y ain no difundidas- al Ejecutivo, quien
debia en el plazo de 90 dias adoptar las acciones consideradas
oportunas.

Estos procedimientos se originaron en investigaciones inicia-
das por la Administraciéon Trump en abril de 2017 bajo la denomi-
nada “Seccion 232 de la Trade Expansion Act de 1962”, destinada
a evaluar las implicancias de los niveles de importacion de aque-
llos bienes identificados como potencialmente amenazantes para
la “seguridad nacional” de los EE.UU., anticipandose idéntico obje-
tivo en relacion a los semiconductores, aunque no concretado aun.
El propio Presidente Trump ha criticado largamente los crecientes
volumenes de importacion registrados en los EE.UU. a lo largo de
los ultimos anos -en particular de acero- desde diversos paises que
apoyan a su juicio deslealmente la competitividad de su produc-

» o«

°¢ Entendido como “arrepentimiento”, “abatimiento” o “agobio”.
95 Ver ABLIN, EpuarDO R.: “cCampeonato suspendido por falta de arbitros?”,
El Economista, Buenos Aires, mayo 23 de 2018.
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cién siderurgica, poniendo asi en desventaja a la industria domés-
tica estadounidense para competir en su propio mercado.

Desde la vigencia de la normativa citada en 1962 se han con-
cretado menos de 30 investigaciones -la tltima en 2001, concer-
niente a mineral de hierro y productos de acero semi-terminados-
resultando la mayor parte de las mismas negativas y por ende sin
consecuencias ulteriores. La escasa invocacion de esta norma resi-
de en la dificultad para definir la “seguridad nacional” en la norma-
tiva comercial internacional, concepto ausente tanto en la propia
“Ley de Expansion Comercial” invocada como en las provisiones
del GATT, cuyo articulo XXI enumera las excepciones atribuidas a
los Miembros por razones de seguridad, aunque no se pronuncia
sobre las definiciones, reglas y limites que deben caracterizarlas.

Asi, la normativa unilateral en cuestion permite al Ejecutivo de
los EE.UU. -con criterio discrecional y sin limite temporal- incre-
mentar los aranceles vigentes, atn aquellos “consolidados” en el
GATT, o establecer restricciones cuantitativas a las importaciones
bajo un sistema de cuotas, luego de evaluar si la excesiva depen-
dencia de las mismas amenazas a la industria doméstica a tal nivel
que no pueda satisfacer las necesidades de defensa de los EE.UU.
Las investigaciones citadas se fundamentaron en la imposibilidad
-no obstante 150 procedimientos antidumping y anti subvencio-
nes en curso- de ajustar la sobrecapacidad de los mercados de
acero y aluminio, concentrada esencialmente en la Republica Po-
pular China (RPC) y otros paises asiaticos. No obstante, la adop-
cion de medidas generales que involucraban a importaciones chinas
potenciaronel riesgo de potenciar el conflicto comercial bilateral.
Una sucinta observacion estadistica permite concluir que cualquier
medida que se adoptara afectaria potencialmente a 10 paises que
concentran el 81% del volumen de acero importado en los EE.UU.
(en 20106), entre los cuales paradéjicamente no se encuentra la RPC,
por lo que acrecentaria el riesgo indirecto de una ampliacion de
cualquier conflicto comercial.

La normativa nacional citada tampoco requiere probar practi-
cas desleales, ni cumplir estandares causales rigurosos como en el
caso de las salvaguardias. Asi, los factores que la “Comision de
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Comercio Exterior de los EE.UU.” debe contemplar para la investi-
gacion se limitan soélo al impacto de la competencia externa sobre
la industria local, asi como cualquier desplazamiento de la produc-
cion domeéstica que conduzca a desempleo sustantivo, baja en los
ingresos fiscales, pérdida de capacidades productivas o inversio-
nes.

Por ello cabe presumir que la Administracion Trump ha elegido
esta via de naturaleza unilateral precisamente para eludir el recur-
so a los mecanismos contemplados en el sistema GATT/OMC para
aplicar “remedios” contra practicas comerciales desleales, los cua-
les conllevan la verificacion de parametros estrictos para su ins-
trumentacion. En efecto, si las autoridades estadounidenses
apuntaran a contrarrestar presuntas practicas comerciales des-
leales por parte de otros Miembros de la OMC tendrian abierto el
recurso en primera instancia a los regimenes antidumping y
antisubvenciones. Por su parte, si estuvieran enfrentando una cri-
sis sectorial por un incremento imprevisto y repentino del volumen
de importaciones de determinados productos o sectores también
contarian con la opcion de invocar una salvaguardia. En cualquier
caso las tres alternativas citadas requieren demostrar “dafno o ame-
naza de dano” a su industria domeéstica, acorde con precisas
metodologias de investigacion y calculo establecidas en los acuer-
dos respectivos de la OMC.

Finalmente, si efectivamente los EE.UU. consideraran que el
nivel de determinadas importaciones constituye una “amenaza para
su seguridad nacional” restaria en tltima instancia apelar a la ex-
cepcion especifica contenida en el Articulo XXI del GATT, norma de
compleja interpretacion y dudosa eficacia.

Por ello, el interés de las investigaciones conducidas por el
Departamento de Comercio de los EE.UU. reside en sus eventuales
implicancias y ramificaciones sobre la normativa del SMC, mas alla
de los sectores involucrados, ya que para poder replicar a la accion
estadounidense los Miembros afectados deberian recurrir al ESD,
reabriendo un debate inconcluso -por su complejidad e incertidum-
bre- sobre la relacion entre comercio internacional y “seguridad
nacional”, cuestion hasta ahora generalmente soslayada en el SMC.
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Asi, la linea argumental de los EE.UU. plantea el peligro de que
frente al crecimiento en las importaciones de cualquier producto
pudiera invocarse la “seguridad nacional” -aunque en rigor con
intenciones encubiertas de proteccion comercial-, ya que ningun
bien podria en ultima instancia escapar a dicha presuncion.

Asi, con este paso la Administracion Trump ha abandonado
una tradicion -originada en los propios EE.UU.- que logré durante
mas de medio siglo disociar la politica comercial de la de “seguri-
dad”, con lo cual la renovada convergencia entre ambas no puede
resultar en ningin caso un sendero alentador. En efecto, los de-
rrames comerciales hacia conflictos mas trascendentes resultan
dificil de evaluar a priori, a lo cual un exceso de vocacion litigante
en el SMC no contribuye.

7. La “seguridad nacional” y el Articulo XXI del GATT

Las excepciones relativas a la seguridad constituyen una clau-
sula comun en los tratados internacionales en materia econo-mica,
aunque la historia del SMC indica que la misma ha sido escasa-
mente invocada tanto a lo largo de la era del GATT como desde la
institucion de la OMC. En efecto, dada su controversial naturale-
za, asi como la dificultad en imaginar una asignacion de derecho
por via multilateral ante cuestiones de “alta politica”, ya que los
paises historicamente tienden a definir per se los limites a su segu-
ridad, sin estar dispuestos a que los mismos puedan ser objeto de
evaluacion?.

De alli puede concluirse que este tipo de disposicion se incluye
en los convenios comerciales precisamente en la conviccién que la
proteccion de la naturaleza ultima de los estados nacionales pre-
dominara siempre sobre cualquier beneficio econémico potencial
que surja de un acuerdo comercial. Por el contrario, no cabe des-

%6 Ver VAsQuUEz ARANGO, CAROLINA: “La jurisprudencia sobre las excepciones
relativas a la seguridad en el acuerdo GATT”, Revista FORUM N° 2,
Departamento de Ciencia Politica, Universidad Nacional, Medellin, di-
ciembre de 2011.
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cartar la invocacion de razones de seguridad para abusar con pro-
positos proteccionistas de esta verdadera “clausula de escape”,
aspecto que ya fuera objeto de debate durante la Conferencia de la
Habana destinada a constituir la OIC®’. De la misma manera, se
considero alli si las disposiciones sobre solucién de diferencias
debian resultar aplicables al Articulo XXI del GATT, concluyéndose
que la invocacion de dicha norma evidenciaba que una parte con-
tratante se considerara afectada, teniendo derecho a una repara-
cion conforme a las disposiciones del AG, por lo que no podia regir
ninguna exclusion respecto de la aplicacion de los procedimientos
de solucion de diferencias regulados en la Carta de la OIC respecto
del Articulo XXI o a cualquier otra disposicion®®.

Por ello, el Articulo XXI del GATT autoriza a los Miembros de la
OMC a adoptar medidas incompatibles con sus obliga-ciones en
virtud del AG solo cuando las mismas tengan por objeto proteger
sus intereses “esenciales” de seguridad. No obstante, ello incluye
en una forma muy amplia a “todas las medidas que estime necesa-
rias” para la protec-cion de tales intereses, tanto aplica-das en “tiem-
pos de guerra o en caso de grave tension internacional”, incluyendo
la adopcion de medidas en cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por los Miembros para el mante-nimiento de la paz y de la
seguridad internacionales en virtud de la Carta de la ONU, una de
las escasas excepciones al caracter “auténomo” del SMC.

No obstante las intenciones enunciadas tanto el caracter
judiciable del Articulo XXI, como la posibilidad de su sometimiento
al procedimiento de solucion de diferencias, fueron cuestionados
por las Partes Contratantes demandadas en las muy escasas dis-
putas surgidas en este ambito durante la era del GATT -originadas
en buena medida en el contexto de la “Guerra Fria”-. Precisamen-
te, la imposibilidad de resolver dichos casos determiné que la nor-

97 Ver JacksoN, JouN H.: “World Trade and the Law of GATT”, New York,
Bobbs Merril, 1986.

%8 Ver Reves HEROLES, JEsUs: “La Carta de la Habana y el Acuerdo Arancela-
rio General: actualidad y perspectiva”, El Trimestre Econémico N°68, Fon-
do de Cultura Econémica, México, D.F. Octubre-Diciembre 1950.

Anuario AADI XXVIII 2021



118 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

ma en cuestién no haya sido jamas invocada desde la creacién de
la OMC. En efecto, durante la historia del GATT todas las partes
contratantes que recurrieron al Articulo XXI concibieron la excep-
cion relativa a la seguridad como una disposicion discrecional de
caracter ilimitado. Por el contrario, sélo algunos paises objeto de
medidas eventualmente no justificadas a la luz de los textos del AG
aceptaron su revision por parte de los GE actuantes, con el resul-
tado de Informes nunca adoptados, que reflejaban la enorme difi-
cultad para considerar hechos esencialmente politicos bajo la éptica
legal del mecanismo de solucion de diferencias.

Al respecto, ya en el primer caso iniciado por Checoslovaquia
en 1950 ante la invocacion del Articulo XXI b) ii) por los EE.UU.,
estos afirmaron que “cada pais debe ser el juez de tltima instancia
sobre las cuestiones relativas a su propia seguridad”, mientras que
“cada parte contratante debe evitar cualquier paso que pueda te-
ner el efecto de socavar el AG”. De esta forma, los EE.UU. interpre-
taron claramente al articulo XXI como una “clausula de escape”
practicamente ilimitada®.Posteriormente, los EE.UU. -invocando
el Articulo XXI- iniciaron en 1962 su ya historico embargo al co-
mercio con Cuba, que prefiri6 no someter el asunto al procedi-
miento de soluciéon de diferencias del GATT sino proceder a
notificarlo como una medida no arancelaria impuesta por EE.UU.,
aceptando asi de facto el hecho de que se confrontaba una decision
politica sobre la cual dificilmente el AG pudiera expedirse.

En otro plano, el caso mas flagrante de utilizacion del Articulo
XXI con fines proteccionistas fue protagonizado sorprendentemente
por Suecia, que en 1975 introdujo un sistema de importacion para
determinado tipo de calzado basado en un contingente global, mo-
tivado por la disminucién de la produccion de su industria domés-
tica del sector, situacion en rigor prevista en el Articulo XIX relativo
a las salvaguardias. Este caso resulto particularmente relevante
porque fue el tinico en que las PARTES CONTRATANTES del GATT
rechazaron el argumento esgrimido, debiendo Suecia eliminar los

99 Ver JacksoN, JouN H.: “World Trade and the Law of GATT”, New York,
Bobbs Merril, 1986.
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contingentes. Este antecedente resulta de interés en tanto guarda
cierta similitud con argumentaciones actuales de los EE.UU. en el
marco de las “guerras comerciales”, que parecen en buena medida
esconder una salvaguardia encubierta mas que responder a una
medida amparada por el Articulo XXI. Situacion al presente agra-
vada por sustentar sus medidas en legislacion nacional, la cual -a
diferencia de la era del GATT- no puede ser invocada en la OMC, al
haberse eliminado cualquier excepcion basada en la “clausula de
fundador”.

Por su parte, en abril de 1982 la “Comunidad Econémica Eu-
ropea (CEE)” y sus Estados Miembros, junto a Canada y Australia,
suspendieron las importa-ciones de productos procedentes de nues-
tro pais en represalia por la intervencion armada en las Islas
Malvinas, situacion asimismo abordada por el CS de la ONU. En
este caso, la CEE, Canada y Australia justificaron sus medidas en
virtud del Ar-ticulo XXI -sin poderse refutar que las mismas se
adoptaron en un contexto de conflagracion armada- aunque soélo
con un integrante de la CEE en una época en que la misma carecia
de competencias sobre la defensa comun. Al respecto, nuestro pais
argumento que las medidas en cuestion consti-tuian una violacion
de los articulos I:1 (Trato NMF), II (listas de concesiones), XI:1 (eli-
minacion de restriccio-nes cuantitativas), XIII (aplicacién no
discriminatoria de las restricciones cuantitativas), asi como de la
Parte IV (referida a Comercio y Desarrollo) del GATT. El caso fue
ampliamente discutido en el Consejo del GATT, quedando expues-
ta la dificultad relativa a encontrar algiin consenso acerca de la
interpretacion del articulo XXI:b.iii) y si esta disposicion resultaba
de caracter discrecional. Por ello, nunca se llegé6 a conformar un
GE para dirimir la diferencia, eliminandose las medidas contra
nuestro pais al cesar el conflicto armado en junio del mismo ano.
No obstante, la Republica Argentina (RA) solicitéo a las PARTES
CONTRATANTES que se llevara a cabo una interpretacion del Arti-
culo XXI, adoptandose -como resultado de este requerimiento- una
“Decla-racion Ministerial” que dispone que “las Partes Contratan-
tes se comprometen, individual y conjuntamente a abstener-se de
tomar medidas restrictivas del comercio, por razones de caracter
no economico, incompatibles con el AG”. Adicionalmente, se apro-
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bo la “Decision relativa al Articulo XXI del Acuerdo General” que
constituye el Ginico intento aclaratorio hasta el presente en el am-
bito GATT/OMC respecto de la interpretacion y aplicacion del Arti-
culo XXI. Aun cuando dicha Decision no resuelve la cuestion
ampliamente debatida sobre el caracter discrecional del mismo y la
competencia de los GE para pronunciarse sobre cuestiones relati-
vas a la seguridad nacional, introduce algunas pautas de procedi-
miento que los Miembros de la OMC que invoquen esta excepcion
deben observar con el fin de justificar una medida o accién con
arreglo al Articulo XXI'°,

Continuando esta compleja saga de dilucidacion de derechos
frente al Articulo XXI los EE.UU. redujeron en 1984 el contingente
de importacion de aztcar asignado a Nicaragua, como parte de su
politica exterior hacia el gobierno Sandinista en dicho pais. En res-
puesta, Nicaragua solicité consultas y el posterior establecimiento
de un GE, argumentando que las restricciones a la importacion de
azUcar resultaban incompatibles con los Articulos XI (eliminacion
general de las restricciones cuantitativas), III (trato nacional), XIII
(aplicacion no discriminatoria de las restricciones cuantitativas) y
la Parte IV (Comercio y Desarrollo) del GATT. Por el contrario, los
EE.UU. no se ampararon en ninguna norma, afirmando que no
tenian la intencion de defender su acciéon en términos del GATT, ya
que aunque la misma afectaba los intercambios no respondia a
razones de politica comercial.

Ante esta posicion, Nicaragua evocé la Declaracion Ministerial
de 1982 antes mencionada, mientras el GE senal6 que las medidas
comerciales adoptadas por los EE.UU. conformaban solo un as-
pecto de un problema mas general, mientras su examen podia so-
lamente limitarse al comercio en disputa. Por ello, el GE concluyo
que las medidas de EE.UU. resultaban incompatibles con sus obli-
gaciones conforme al articulo XIII:2 del GATT (aplicaciéon no

190 Ver VAsQuUEz ArRANGO, CAROLINA: “La jurisprudencia sobre las excepciones
relativas a la seguridad en el acuerdo GATT”, Revista FORUM N° 2,
Departamento de Ciencia Politica, Universidad Nacional, Medellin, di-
ciembre de 2011.
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discriminatoria de las restricciones cuantitativas), sugiriendo que
las PARTES CONTRATANTES recomendaran “asignar sin demoras
a Nicaragua un contingente de importacion de aztcar” acorde los
criterios reclamados. Entretanto, el Presidente de los EE.UU. emi-
ti6 en 1985 una “Orden Ejecutiva” que prohibia todo comercio y
servicio de transporte entre ambos paises, lo que de facto concluyo6
este tema en el marco del SMC. No obstante, Nicaragua solicité el
establecimiento de un GE, aceptando finalmente la conformacion
de un “panel” para examinar la cuestion, aunque bajo la tradicion
de que “no se tratara o examinara la validez o motivacion para
aplicar el Articulo XXI, lo que Nicaragua rechazé por interpretar
que el embargo impuesto era incompatible con las disposiciones
del GATT, impedia la realizacién de sus objetivos segun el Acuerdo,
y violaba los compromisos asumidos por EE.UU.”

Estos ultimos se opusieron a cualquier determinacion del GE
basada en los conceptos de “anulacion o menoscabo”, que estima-
ba no resultaban aplicables a la naturaleza del Articulo XXI, en
tanto ello “implicaria un juicio sobre la validez de la justificacion de
la seguridad nacional que el propio Articulo XXI deja a criterio ex-
clusivo de la parte contratante que lo invoca”. En cualquier caso, la
determinacion de anulacién o menoscabo s6lo hubiera permitido a
Nicaragua retirar concesiones a los EE.UU., resultado carente de
utilidad practica en tanto la medida adoptada por ésta consistio en
un embargo de doble via, es decir, que también afectaba las expor-
taciones de los EE.UU., hacia Nicaragua

Nicaragua manifesté que para poder invocar la excepcion de
seguridad nacional era necesario probar que las medidas adopta-
das fueran necesarias para la proteccion de los intereses de segu-
ridad, siendo asimismo tomadas en tiempos de guerra o de grave
tension internacional, condiciones que ningin caso se cumplian,
mientras que un pais de sus caracteristicas y tamano no podia
representar amenaza alguna para la seguridad nacional de EE.UU.
Al respecto, recordo que el embargo de EE.UU. habia sido declara-
do como una violacion del Derecho Internacional por parte de la
Corte Internacional de Justicia, mientras que el CS y la Asamblea
General de la ONU también lo habian condenado por incumplir los
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principios del libre comercio, solicitando su derogacion. Con esta
argumentacion, Nicaragua intento atacar el caracter “autéonomo o
cerrado” del sistema de solucion de diferencias del SMC, el cual
precisamente constituye una de sus fortalezas.

Como consecuencia de este desarrollo el GE no se encontré en
condiciones de determinar si los EE.UU. estaban o no cumpliendo
sus obligaciones en virtud del AG. Por otra parte, en cuanto a si las
ventajas de Nicaragua conforme al GATT habian sido objeto de
anulacion o menoscabo el panel consideré que resultaba intutil exa-
minar esta cuestion, pues la misma no contribuiria a la solucion
del caso, sugiriendo que las PARTES CONTRATANTES debian to-
mar medidas para evitar la repeticion de una situacion de este tipo
en el futuro, procediendo a una clarificacion del articulo XXI en
cuanto a si su interpretacion estaba reservada a la Parte Contra-
tante que lo invocaba, porque ese derecho ilimitado podia conlle-
var acciones abusivas. En consecuencia el Informe del GE nunca
fue adoptado ante el rechazo nicaragliense por su renuencia a for-
mular recomendaciones, mientras en 1990 los EE.UU. finalmente
levantaron el embargo comercial.

Como puede apreciarse, la experiencia resenada en este cam-
po durante la era del GATT llevo a que desde la conformacion de la
OMC no se planteara ningin caso invocando al Articulo XXI. Mas
aun, mientras los Acuerdos especificos de la OMC precisaron con
gran detalle una serie de aspectos difusos del GATT en relacion a
las “practicas desleales”, “salvaguardias”, “subvenciones” etc., no
se registro ningun intento de clarificar el problema atinente al Arti-
culo XXI, aceptandose de facto la imposibilidad de encontrar una
solucion practica a su operativa en razon del rechazo subsistente

entre los Miembros a una eventual pérdida de soberania.

No obstante, esta norma ha sido invocada en dos diferencias. La
primera, conocida como el caso “Helms-Burton”, en referencia a la
ley de los EE.UU. que contenia varias disposiciones dirigidas a res-
tringir la libertad de las “Comunidades Europeas (CE)” para expor-
tar a Cuba o comercializar productos de origen cubano -entre ellos
el azticar-. Dado que los EE.UU. justificaron sus medidas bajo el
Articulo XXI rechazaron el establecimiento de un GE, anticipando
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que no cooperarian con el mismo. Ello reforzo la relevancia del, ya
que un Informe favorable a los EE.UU. podria haber tenido conse-
cuencias definitorias para el SMC, ya que habria abierto el camino a
todos los miembros de la OMC para justificar en el futuro cualquier
restriccion al comercio por motivos de seguridad nacional, sin temor
a ser cuestio-nados ante el ESD. Por otra parte, una conclusiéon con-
traria podria haber motivado una reaccion imprevisible de grandes
actores en el SMC, poniendo en peligro la legitimidad y continuidad
del mismo, por lo que se promovi6 intensamente un entendimiento
mutuo entre las partes en la disputa.

Mas alla de esta solucion pragmatica, los interrogantes relati-
vos a si el recurso a las excepciones relativas a la seguridad habili-
ta cualquier medida contraria al GATT con caracter discrecional
-asi como si las mismas se hallan sujetas a dilucidacion de dere-
cho en el marco del ESD- contintian sin respuesta, por lo que el
sistema confia de facto en que los Miembros ejerzan un autocontrol
en la materia para evitar colisiones que pongan en peligro su esta-
bilidad.

8. Las “guerras comerciales” y el caso de la Repiublica Po-
pular China

Aun cuando desde comienzos de 2018 se hace referencia a “la
guerra comercial”, en rigor corresponderia calificar a esta politica
en plural, ya que la Administracion Trump ha promovido diversos
conflictos en el intercambio con la UE, México, Canada, la RPC,
Japon, Corea del Sur, entre otros socios comerciales, argumentan-
do en buena parte de estos casos idénticas motivaciones asociadas
a la proteccion de su seguridad nacional. No obstante, mientras
que hasta el presente ha encontrado alternativas que le han permi-
tido alcanzar respectivos “modus vivendi” con México, Canada, la
UE, Japon y Corea, el caso chino ha adquirido tal envergadura que
de alguna manera parece haber monopolizado su caracterizacion
como la tnica “guerra comercial” en curso.

Sin embargo, con el objeto de impedir una escalada del conflic-
to comercial bilateral atin superior a la observable en la segunda
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mitad de 2018 el Presidente Trump y su par chino Xi Jinping -
acompanados respectivamente por prominentes delegaciones- sos-
tuvieron en ocasion de la Cumbre del G20 que tuvo lugar en Buenos
Aires en noviembre de 2018 una decisiva reunion bilateral que per-
miti6 alcanzar una primera “tregua provisional”, asi como disenar
una hoja de ruta negociadora que apuntara a desarmar el conflicto
en un calendario predeterminado. No obstante, aunque entre no-
viembre de 2018 y julio de 2019 se concretaron una innumerable
serie de encuentros tanto a nivel técnico como ministerial, el pro-
longado proceso no permitié vislumbrar una conclusion mutua-
mente satisfactoria del enfrentamiento, obligando a una segunda
reunion de los maximos lideres respectivos en junio de 2019, una
vez mas en torno del G20 en Osaka, resultando en el compromiso
de una segunda “tregua”, aun vigente. Asi, durante los ultimos
nueve meses ambas partes han agotado innumerables negociacio-
nes sucedidas alternativamente por reacciones de euforia o pesi-
mismo que han sacudido los mercados financieros internacionales,
aunque ciertamente sin un atisbo concreto de acuerdo bilateral,
en tanto cada parte es acusada por la otra de intentar retrotraer
los compromisos alcanzados en la instancia previa.

Formalmente, la preocupacion sustantiva de los EE.UU. en
relacion a las politicas comerciales de la RPC concierne a la obten-
cion de mayor proteccion para las patentes y derechos de propie-
dad intelectual pertenecientes a empresas de los EE.UU., que
acusan a China -entre otros paises- del despojo de tales activos por
via de diversos artilugios a un costo acumulado para los EE.UU. de
al menos U$S 225.000 millones, o sea 1% de su PBI. Los esfuerzos
dirigidos a la proteccion de la propiedad intelectual han constitui-
do una parte sustantiva de la politica comercial de los EE.UU. des-
de la creacion de la OMC, ocasién en que su presion resultod vital
para la incorporacion de un Anexo especifico!°!.

101 Ver “Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual Relacionados con el Comercio” (ADPIC), en “Los Textos Juridicos:
Los Resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales”, Organizacion Mundial del Comercio, Ginebra, 2003.
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Al respecto los EE.UU. alegan dos situaciones diversas en tor-
no de la misma tematica. Por un lado, denuncian multiples casos
de espionaje industrial sobre firmas estadounidenses con capaci-
dades tecnologicas destacadas que involucran a empresas chinas,
sin descartar la participacion o mandato de sectores del gobierno
de la RPC en dicho proceso destinado a “robar” secretos comercia-
les de companias en los EE.UU. Sin embargo, el mayor problema
esgrimido por los EE.UU. en la materia concierne a la normativa de
inversion en la RPC, ya que su accionar requiere -segin un infor-
me de la oficina del “Representante Comercial de los EE.UU” (“United
States Trade Representative (USTR)- la transferencia gratuita y
obligatoria de propiedad intelectual a los socios chinos que nor-
malmente se le asignan al inversor. Asi, se generaria una progresi-
va transferencia sin costo de tecnologia a la contraparte china, que
redunda en una creciente competitividad de los receptores, los cua-
les finalmente terminan rivalizando con sus obligados socios, cuando
el modelo de la Administracién Trump persiste en intentar recupe-
rar para los EE.UU. los puestos de trabajo transferidos a otros pai-
ses. Al respecto resulta dificil rebatir que la RPC conduce su
comercio exterior en esta materia por via de normativa poco trans-
parente, a lo que se agrega el otorgamiento de subsidios distorsivos
para productos de alta tecnologia en el marco de su politica indus-
trial. En cualquier caso, tales practicas no convalidan la estrategia
de los EE.UU. al desatar una guerra comercial que pone en peligro
la propia subsistencia de la OMC al ignorar su mandato, pudiendo
presumirse en rigor que la Administracion Trump busque dirimir
su conflicto global con la RPC por el predominio tecnologico y es-
tratégico mundial fuera del ambito de la OMC, aunque utilizando
en primera instancia instrumentos de presion comercial.

De alli que la situacion creada no permita excluir que la Admi-
nistracion Trump utilice este conflicto para reforzar sus ataques
contra la estructura de la OMC, al no desconocer que peligra per-
der el caso por el cual impuso aranceles punitorios al “acero y alu-
minio”, contrarios a la normativa vigente al haber sustentado su
accion en legislacion interna, lo que no resulta ya valido. Sin em-
bargo, diversos analisis sefialan que no resultaria sencillo el retiro
de la OMC para los EE.UU sin intervencion del Congreso, aunque
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el Ejecutivo podria intentar emitir una “declaracion de retiro” a ser
sometida a consideracion del mismo, sin descartar que la propia
Corte Suprema de Justicia pudiera verse obligada a intervenir ante
un rechazo del Congreso a tal paso'®’. En cualquier caso, esta hi-
potesis introduciria enorme incertidumbre sobre los aranceles y
demas reglas del comercio, no descartandose que el promedio aran-
celario actual en los EE.UU. -inferior al 5%- pudiera expandirse
hasta 30%, con la subsecuente retaliacion y generalizacion de la
conflictividad global al estilo del efecto Smoot-Hawley!°.

9. La “guerra comercial” al margen de la OMC

La Guerra Comercial desatada a comienzos de 2018 por los
EE.UU. puede historiarse a partir de sucesivas rondas de amena-
zas y aranceles adicionales punitivos impuestos inicialmente por
los EE.UU. a diversos paises -para luego concentrarse
especificamente en la RPC- sustentados en investigaciones previa-
mente desarrolladas por el USTR durante 2017, lo cual evidencia
que la estrategia aplicada no respondié a una decision espontanea
bajo la presion del desbalance comercial global registrado en 2017
sino a una claro diseno concebido con su respectivo calendario, el
cual se desarroll6 acorde la siguiente secuencia:

- en febrero de 2018 los EE.UU. inician una agresiva politica
comercial al implementar “salvaguardias” de caracter global a la
importacion de paneles solares (U$S 8.500 millones de importacio-
nes) y lavarropas (U$S 1.800 millones de importaciones), aplican-
do aranceles extraordinarios a las mismas del 30% y 20%
respectivamente. Este primer paso respondio, al menos, a norma-
tiva claramente prevista en la OMC!%*

192 Ver Bown, CHaD P. e IrwiN, DouaLas A.: “What Might a Trump Withdrawal
from the World Trade Organization Mean for US Tariffs?, Peterson Institute
for International Economics, Washington DC, noviembre de 2018.

103 Ver ABLiN, EpuarpO R.: “Las guerras comerciales también son guerras”,
El Economista, Buenos Aires, marzo de 2018.

104 Ver “Acuerdo sobre Salvaguardias”, en “Los Textos Juridicos: Los Re-
sultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales”, Organizacion Mundial del Comercio, Ginebra, 2003.
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- asimismo, inician ante la OMC un caso contra la RPC por la
practica de licencias discriminatorias;

- deciden restringir asimismo la inversion de empresas de di-
cho origen en sectores tecnolégicos clave de los EE.UU., imponien-
do aranceles extraordinarios sobre las importaciones desde la RPC
de productos del sector aeroespacial, asi como vinculados al area
de tecnologia de la informacion y comunicaciones;

- en marzo, dicha tendencia se profundiza, al imponer “erga
omnes” -invocando normativa unilateral en materia de seguridad
(Seccion 232, Trade Expansion Act, 1962)- aranceles sobre aceros
(25%) y aluminio (10%)!°3;

- auin cuando la RPC no se encuentra entre los principales pro-
veedores de tales productos a los EE.UU. (U$S 2.500 millones en
2017, altimo ano con estadisticas disponibles), asumio el liderazgo
contestatario al interpretar con alto grado de verosimilitud que la
medida equivalia a una salvaguardia encubierta, sin limite tempo-
ral ni compensacion, recurriendo por ende al ESD de la OMC, se-
guida de México, Canada, India, Noruega, Rusia, Suiza y la Union
Europea (UE)!¢;

- por el contrario, los EE.UU. exceptuaron -a requerimiento- a
Argentina, Australia, Brasil, Corea, Canada, México, y la UE, suje-
to a la aceptacion de una virtual autolimitacion de exportaciones
por parte de dichos Miembros -instrumento prohibido por el Acuerdo
sobre Salvaguardias de la OMC-1%7;

105 Ver Bown, CHAD P.: “Trump’s Steel and Aluminum Tariffs: How WTO
Retaliation Typically Works” Peterson Institute for International Studies,
Washington DC, marzo de 2018.

106 Ver Organizacion Mundial del Comercio, Solucién de Diferencias:
“DS544: Estados Unidos — Determinadas medidas relativas a los pro-
ductos de acero y aluminio”, Solicitud de Consultas por parte de la RPC
abril de 2018, constitucion del GE en enero de 2019.

197Ver “Acuerdo sobre Salvaguardias”, “Los Textos Juridicos: Los Resulta-
dos de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales”,
Organizacién Mundial del Comercio, Ginebra, 2003.
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- por su parte, al arrogarse el derecho a exigir una compensa-
cion en caso de confrontarse una salvaguardia no declarada, la
RPC respondi6 imponiendo aranceles retaliatorios (15-25%) sobre
productos importados de los EE.UU. por valor de U$S 3.000 millo-
nes (chatarra de aluminio, carne porcina congelada, vino y
champana embotellados, alcohol etilico, frutos secos y una exten-
sa lista de frutas frescas, deshidratadas o congeladas);

- al respecto cabe destacar que a partir de esta instancia la
RPC adopta el criterio de responder con retaliaciones de caracter
simétrico en términos de valor a los aranceles impuestos por los
EE.UU., politica que continuara -como se senala mas adelante-
hasta el limite cuantitativamente factible;

- en abril los EE.UU. anunciaron la imposicion -en dos tramos
(denominadas Listas 1 y 2)- de aranceles (25%) sobre 1.334 mer-
cancias chinas hasta un valor de U$S 50.000 millones, como re-
sultado de una investigacion del USTR bajo la “Secciéon 301 de la
Ley de Comercio de 1974”. Dicha normativa unilateral esta desti-
nada a prevenir abusos contra empresas de los EE.UU., alegando
la investigacion que la norma china que obliga a inversores extran-
jeros a asociarse con empresas locales, a las que deben transferir
tecnologia sensible sin costo ni compensacion, les causo perjuicios
estimados en U$S 48.000 millones;

- acorde lo antes enunciado la RPC reacciona a la lista de pro-
ductos difundida por los EE.UU. (Lista 1) anunciando aranceles
del 25% a ser aplicados sobre 106 productos estadounidenses por
un valor equivalente, incluyendo habas de soja, automéviles y pro-
ductos quimicos;

- al percibir las autoridades chinas que el embate de los EE.UU.
presiona progresivamente sobre el intercambio bilateral, el Presi-
dente Xi Jinping acepta visitar a su par Donald Trump en su resi-
dencia de Florida, donde acuerdan establecer un “Plan de Accion
de 100 dias” con el propodsito de resolver las multiples diferencias
comerciales;

- no obstante esta positiva noticia el Departamento de Comer-
cio de los EE.UU. difunde las conclusiones de una investigacion
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senalando que la importante empresa de telecomunicaciones chi-
na ZTE ha infringido las sanciones unilaterales aplicadas por su
pais a la provision de materiales sensibles a Iran, por lo que se la
multa al mismo tiempo que se le prohibe conducir relaciones co-
merciales con empresas estadounidense durante siete anos;

- por su parte, la RPC anuncia la aplicacion de “derechos
antidumping” de casi 180% al sorgo proveniente de los EE.UU.;

- en mayo ambas partes acuerdan una suspension provisional
de la aplicacion de las medidas respectivamente anunciadas, en
tanto la RPC se compromete a incrementar sus importaciones des-
de los EE.UU., aceptando el Presidente Trump reconsiderar las
sanciones a ZTE;

- en dicho marco se sostienen conversaciones de alto nivel en
Beijing, donde los EE.UU. exigen que la RPC reduzca su superavit
comercial bilateral en U$S 200.000 millones en el plazo de dos
anos, aspecto que no logra una definicién!%,;

- en junio el Presidente Trump amenaz6 con imponer arance-
les sobre otros productos de origen chino por valor de U$S 200.000
millones (Lista 3), con el objeto de “frenar la competencia desleal y
el robo de propiedad intelectual” en el marco de la citada investiga-
cion bajo la Seccion 301 de la Ley de Comercio;

- por su parte, la RPC reviso su lista inicial de 106 productos
para expandirla a 545 (por valor de U$S 34.000 millones, equiva-
lentes al primer tramo de sanciones, con un arancel del 25%, o sea
la Lista 1), previendo su puesta en vigencia al comenzar
julio.Asimismo, proyecta una segunda lista de 114 productos con
igual nivel de aranceles punitorios por valor de U$S 16.000 (equi-

Ee )

107 Ver ABLIN, EDUARDO R.: “Una taza de té verde en Pekin
Buenos Aires, mayo de 2018.

198 La saga relativa a la poderosa empresa Huawei no es objeto de conside-
racion en este documento por razones de extensiéon, ya que ameritaria
un extenso capitulo per se. Ver al respecto Goldman, David: “:Qué hizo
Huawei para terminar en este gran aprieto con Estados Unidos?”, CNN
Business, Nueva York, mayo 21 de 2019.

, El Economista,
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valente Lista 2), para equiparar el segundo tramo de las penalida-
des anunciadas por los EE.UU.;

- continuando su accionar los EE.UU. anticipan que la Lista 1
se reducira a 818 productos, previéndose su puesta en vigencia en
el mes de julio, al mismo tiempo que anuncia la confeccion de la
denominada Lista 2, integrada por 284 bienes;

- una vez mas se desarrollan dos dias de intensas negociacio-
nes en Beijing, determinandose s6lo que ambas partes negociaran
una solucion para que ZTE pueda retomar su actividad comercial
en relacion con empresas de los EE.UU;

- al comenzar julio entré en vigor el primer tramo de las “san-
ciones especificas” de los EE.UU. contra la RPC por valor de U$S
34.000 millones, abarcando manufacturas chinas de caracter tec-
nolégico -vinculados esencialmente a las industrias aeroespacial y
robotica (Lista 1)- mientras la RPC respondi6 con aranceles equi-
valentes sobre importaciones de los EE.UU. de automoviles, pro-
ductos agricolas, y otros de la pesca y acuicultura;

- del lado de los EE.UU. el USTR considero6 extender al 25% el
arancel del 10% previsto originalmente a ser aplicado a la denomi-
nada Lista 3, que cubre 6.000 bienes por valor de U$S 200.000
millones, incluyendo productos de consumo, quimicos, materiales
de construccion, textiles, herramientas, equipo electronico, vehi-
culos y sus partes, alimentos preparados y productos agricolas;

- asimismo el Departamento de Comercio incorpora a 44 enti-
dades chinas a su lista de control de exportaciones, por considerar
que plantean un “riesgo significativo” a la seguridad nacional de
los EE.UU., enfatizando con ello que la guerra comercial no s6lo
apunta al campo del intercambio de bienes, sino que también esta
acompanada de un segmento vinculado al control sobre el desarro-
llo y dominio de las denominadas “nuevas tecnologias”;

- el segundo tramo punitivo (Lista 2), que ascendia a U$S 16.000
millones, se aplic6 a fines de agosto con aranceles del 25%, incor-
porando productos tecnologicos que afectan principalmente a las
industrias electronica (semiconductores), siderurgica (productos de
hierro y acero) quimica, plastica, de transporte (productos para
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ferrocarriles) petrolera y motriz (motocicletas y motonetas eléctri-
cas);

- dicha accion recibié como contramedida por parte de la RPC
aranceles equivalentes aplicados a un listado compuesto por pro-
ductos quimicos, equipos médicos y energia importada de los
EE.UU., aunque destacandose en particular aquellos aranceles
sobre habas de soja, segundo item de exportacion estadounidense
a la RPC, solo superado en valor por las aeronaves;

-puede observarse que la RPC aplico en cada etapa de esta
secuencia contramedidas equivalentes en valor y nivel arancelario,
habiendo subordinado su calendario de forma de responder en cada
ocasion a la previa puesta en vigor de los aranceles adicionales por
parte de los EE.UU;

- por ello, con la incorporacion de la Lista 3 los EE.UU. aplica-
ban al finalizar septiembre aranceles punitivos sobre productos
chinos por valor de U$S 250.000 millones, amenazando con exten-
der los mismos al total de sus importaciones desde la RPC, lo que
incorporaria en tal caso a U$S 257.000 millones restantes si se
calculaban sobre la base del comercio 2017, o U$S 325.000 millo-
nes si se extrapolaban las estimaciones del saldo comercial previs-
to para 2018;

- dicha expresion llevo al Ministro de Comercio de la RPC a
senalar, como preambulo a la segunda presentacion china ante la
OMC rechazando la legitimidad de la Seccién 301 de la Ley de Co-
mercio de los EE.UU. “que la disputa podia conducir a la mayor
guerra comercial de la historia”;

- por su parte, la RPC sancionaba con aranceles extraordina-
rios a bienes por valor de U$S 110.000 millones originarios de los
EE.UU., ya queen este ultimo caso la RPC debi6 modificar su es-
trategia, imponiendo aranceles entre el 5 y 25% sélo sobre 5.207
productos por valor de U$S 60.000 (incluyendo carbén, residuos
de cobre, combustibles, 6mnibus y equipo médico). Asi, la RPC
aplico por primera vez en su serie retaliatoria un criterio propor-
cional a los intercambios, ya que contramedidas simétricas linea-
les hubieran superado el total de las importaciones originarias de
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los EE.UU. (U$S 130.000 millones), vulnerando los margenes au-
torizados en la OMC;

- finalmente, en septiembre de 2018 la Lista 3 fue limitada
provisionalmente a bienes por U$S 100.000 millones, con 10% de
aranceles, previéndose su elevacion automatica al 25% en enero
de 2019 en caso de no encontrarse una soluciéon al conflicto previo
a dicha fecha;

- durante agosto los Subsecretarios del Tesoro de EE.UU. y el
Viceministro de Comercio de la retoman el dialogo directo en Was-
hington por primera vez en varios meses con la intencion de des-
bloquear el conflicto, aunque no se producen avances sustanciales,
cancelandose posteriormente las sucesivas reuniones previstas para
septiembre ante la decision de EE.UU. de aplicar la Lista 3;

-entretanto, la RPC anuncia el inicio de otro caso bajo el ESD
por la salvaguardia contra la importacion de paneles solares, ale-
gando que aun cuando no fue dirigida especificamente contra la
RPC danaba sus intereses;

- mientras que octubre se caracterizé por un ominoso silencio
de ambas partes, a comienzos de noviembre el Presidente Trump
llevo a cabo una “visita de Estado” a la RPC, en la expectativa que
el dialogo personal con su par Xi Jinping pudiera abrir la via a un
entendimiento fructifero que permitiera retrotraer los graves avan-
ces registrados en el intercambio asi como en las vinculaciones
tecnologicas;

- sin embargo, este paso no resulté particularmente efectivo,
por lo que la “Oficina de Industria y Seguridad” de los EE.UU. (“US
Bureau of Industry and Security” BIS) retomé la publicacion de
una serie de reglas de control de exportaciones sobre tecnologias
de punta, tales como inteligencia artificial y robética, dada su na-
turaleza dual aplicable tanto a fines cientificos como militares, que
aunque de caracter general apuntaban indudablemente a su venta
a la RPC;

- en dicho contexto una comunicacion telefonica entre el Se-
cretario del Tesoro Steve Mnuchin y el Vicepremier chino Liu He
logro6 reabrir las negociaciones introduciendo una tregua para re-
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ducir las tensiones a la busqueda de un acuerdo bilateral en oca-
sion del encuentro previsto entre los respectivos Presidentes du-
rante la reunion del G20 en Buenos Aires;

- este encuentro entre delegaciones de alto nivel a comienzos
de diciembre dio lugar una vez mas a la declaracién de una tregua
de 90 dias vigente hasta fines de marzo, durante la cual se preveia
que ambas partes se abstuvieran de adoptar nuevas medidas res-
trictivas, al mismo tiempo que formularan concesiones alentado-
ras orientadas hacia un acuerdo bilateral;

- como prueba de ello el Ministro de Finanzas de la RPC anun-
ci6 que se removerian temporariamente por tres meses a partir de
enero los aranceles extraordinarios del 25% sobre los automoviles
originarios de los EE.UU. asi como del 5% sobre autopartes, al
mismo tiempo que la RPC retomaba sus compras de habas de soja
-bloqueadas en julio- al adquirir 1,5 millones de toneladas estado-
unidenses como parte de un paquete dirigido a adquirir mas pro-
ductos agropecuarios y del sector energético originarios de los
EE.UU;

- también la RPC se habria comprometido a un mayor control -
y eventual sancion- de las firmas responsables de la exportacion
hacia los EE.UU. de sustancias farmaquimicas opioides, tales como
el Fentanyl, aspecto que aunque de claro interés en materia de
salud se vincula prioritariamente a la cooperacion internacional en
la lucha contra el narcotrafico, ubicandose asi en el campo de la
seguridad;

- por su parte, los EE.UU. acordaron mantener los aranceles
de la Lista 3 en niveles del 10%, posponiendo su elevacion al 25%
durante el periodo de tregua, al igual que la introducciéon de aran-
celes sobre el resto de las importaciones desde China atin no afec-
tadas;

- como metodologia de trabajo futuro se coincide en dividir la
agenda en dos grandes capitulos atinentes a las denominadas cues-
tiones comerciales y aspectos estructurales, respectivamente, con-
centrandose estos ultimos en la regulacion de las transferencias
tecnologicas forzosas, los problemas de proteccién de propiedad
intelectual, y las barreras no arancelarias;
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-como sintesis de la evolucion de las negociaciones hacia fines
de 2018 puede observarse que en cada encuentro las respectivas
comunicaciones difirieron, ya que mientras el Ministerio de Co-
mercio de la RPC enfatizo el establecimiento de las bases para la
resolucion de las preocupaciones respectivas, el USTR se limito a
senalar que la RPC se comprometié a la compra de volimenes sus-
tanciales de productos agricolas, energia, manufacturas y otros
bienes y servicios desde los EE.UU., mientras multiples aspectos
sustantivos en otros campos seguian pendientes;

- asi, a fines de febrero se concreta un nuevo encuentro en
Washington, transmitiendo el Presidente Trump y el Vicepremier
Liu He en una conferencia conjunta optimismo respecto de un pron-
to acuerdo, como prueba de lo cual la Administracion Trump pro-
rroga -atento a los avances en las conversaciones- el vencimiento
de la tregua sin un calendario fijo, en la expectativa de una nueva
visita del Presidente Xi Jinping a los EE.UU.;

-a mediados de febrero una delegacion ministerial estadouni-
dense es recibida por el propio Xi Jinping en Beijing, y aunque las
diferencias subsisten se anticipan nuevas conversaciones en Was-
hington, descartandose no obstante un encuentro a nivel presi-
dencial hasta marzo;

-al finalizar marzo la RPC mantiene la suspension de los aran-
celes punitorios sobre el sector automotriz;

-una nueva reunioén bilateral se desarrolla al inicio de abril en
Beijing, calificada de constructiva en razon del establecimiento de
un mecanismo de monitoreo mutuo de las respectivas concesiones
comerciales, al mismo tiempo que se senala que se aguardan defi-
niciones en un mes sobre el acuerdo definitivo;

- como senal de su disposiciéon a formular concesiones, la RPC
anuncia su prohibiciéon de exportacion de Fentanyl, atento a la cri-
sis de los opioides en los EE.UU;

- al finalizar abril se concreta un nuevo encuentro en Beijing,
calificado una vez mas de “productivo”, aunque sin que las nego-
ciaciones progresen hacia un acuerdo;
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- mayo comienza muy negativamente, con la implementacion
por parte de los EE.UU. del incremento de aranceles sobre la Lista
3 del 10% al 25%, aumento que habia quedado congelado
temporariamente sobre la base de la tregua resultante de las nego-
ciaciones de Buenos Aires;

- como represalia la RPC anuncia la implementacion de su lis-
ta punitiva por valor de U$S 60.000 millones -aunque
incrementando las escalas de aranceles oportunamente anuncia-
das- la cual incluye carnes vacunas, ovinas y porcinas, vegetales,
jugos de frutas, aceite comestible, té y café, refrigeradoras y mue-
bles, entre otra larga lista de bienes;

- asimismo, el Presidente Trump reitera que se aplicaran aran-
celes del 25% sobre el resto de las importaciones chinas estimadas
en U$S 325.000 millones a partir de los datos de comercio para
2018, como resultado “del intento de la RPC de renegociar compro-
misos ya asumidos como parte de los acuerdos”;

- a tal efecto el USTR anuncia una audiencia publica para el
mes de junio en la cual se analizaria la primera version de un nue-
vo listado, que incluiria teléfonos celulares, laptops y otros pro-
ductos de electronica doméstica y de oficina;

- por su parte, hacia fines de mayo el Departamento de Comer-
cio anuncia la inclusiéon de Huawei Technologies Co.'* en la lista
de entidades a las cuales las empresas de telecomunicaciones de
EE.UU. tienen vedado vender partes o tecnologia sin aprobacion
del gobierno, mientras la RPC inaugura su propio listado de orga-
nizaciones, empresas e individuos considerados “no confiables” por
no obedecer a las reglas de mercado, violar contratos, bloquear o
suspender el aprovisionamiento de sus clientes por razones no co-
merciales, o danar los legitimos intereses de las empresas de la
RPC;

- casi simultaneamente, al iniciarse junio de 2019 la RPC di-
funde un documento respecto de las relaciones econémicas y co-

199 Tampoco el presunto acuerdo bilateral objeto de negociaciéon impidi6 el
agravamiento del déficit bilateral de intercambio durante 2018.
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merciales con los EE.UU., denunciando las medidas unilaterales y
proteccionistas de dicha contraparte comercial asi como criticando
el desarrollo de las negociaciones, no obstante el esfuerzo de la
RPC dirigido a alcanzar soluciones bilaterales razonables;

- sin embargo, en el contexto de las amenazas descriptas y la
inclusién de cinco nuevas empresas al listado de entidades objeto
de prohibiciones, entre las cuales una institucion oficial china -el
Wuxi Jiangnan Institute of Computing Technology- los Presidentes
Trump y Xi deciden retomar el dialogo en material comercial con el
objeto de organizar un encuentro que pueda desblocar la situacion
en ocasion de la reunion de la Cumbre del G20 en Osaka hacia fin
de junio;

- tal proyecto da lugar al acuerdo de una nueva tregua tentati-
va que suspende todas las amenazas mutuamente vertidas duran-
te mayo y junio, aunque los EE.UU. imponen un limite de seis
meses a la misma, lo que postergaria cualquier mecanismo punitorio
adicional hasta finalizar 2019;

- asi, al finalizar junio se acuerda reiniciar las conversaciones,
aunque sin fijarse un término a las mismas, restringiendo los
EE.UU. como muestra de buena voluntad la prohibicion vigente
sobre exportaciones dirigidas a Huawei,

-durante julio las estadisticas de crecimiento de la economia
china durante 2019 parecen dar razon a las estimaciones de que la
guerra comercial terminaria doblegando las eventuales ventajas de
la RPC en una confrontacion, aspecto que se encuentra indudable-
mente sujeto a fuertes dudas!!?;

- finalmente, las reuniones a nivel Ministerial s6lo se retomaron
en Shanghai al finalizar julio constructivo!!!, transmitiendo los

110 Ver TaucHg, Kavia y Pramuk, Jacos: “US, China in-person trade talks
expected next week; White House eyeing longer-term timeline for deal”,
CNBC, Julio 23 de 2019.

HlVer “Trump aumenta la tension con China: anuncié aranceles del 10%
a partir de septiembre”, Ambito Financiero, Buenos Aires, agosto 1 de
2019.
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representantes de ambos paises luego de dos dias de conversacio-
nes escasas senales de avance, aunque paradoéjicamente definien-
do al encuentro como constructivo;

- como senal de frustracion frente a esta nueva dilacion en las
negociaciones, cuya proxima ronda se fijo para septiembre de 2019,
el Presidente Trump anunci6é que a partir del 1° de septiembre se
aplicara finalmente la largamente postergada amenaza de imponer
aranceles punitorios de 10% -incorporada a la tregua de 3 meses
vigente-sobre las importaciones remanentes de la RPC atin no pe-
nalizadas. Las mismas afectaran a productos por valor aproximado
de U$S 300.000 millones, incluyendo una amplia variedad de bie-
nes de consumo, desde teléfonos celulares hasta juguetes y
computadoras!!?;

- en ocasion de dicho anuncio, el Presidente Trump fustigo a la
RPC por no cumplir con las promesas de incrementar sus compras
de productos agricolas estadounidenses, al mismo tiempo que cri-
ticé directamente al presidente Xi Jinping por no esforzarse para
detener las ventas del opioide sintético “fentanilo”, al que se atri-
buye la mayor parte de las 28.000 muertes por sobredosis relacio-
nadas con drogas sintéticas en los EE.UU. durante 2017;

- como respuesta, el Ministerio de Relaciones Exteriores chino
acus6 a los EE.UU. de “chantajear e intimidar” con esta medida,
anadiendo que “China no negociara bajo presion”, anticipando re-
presalias que retrotraen la situacion de progresiva escalada del
conflicto a uno de sus puntos mas rispidos en mas de un ano de
tensiones!!3, reflejado en una fuerte caida de los mercados de valo-
res y de productos basicos.

Como resena de este desarrollo puntual puede concluirse que
desde el tlltimo intercambio de amenazas mutuas en junio de 2018

112 Ver: “China rechaza los aranceles de EE.UU. y anuncia que ‘habra
represalias”, La Vanguardia, Barcelona, agosto 1 de 2019.

113 Como la experiencia indica, las guerras comerciales se combinan usual-
mente con conflictos monetarios, ya que elevados aranceles impulsan a
los afectados a intentar superarlos por via de devaluaciones competiti-
vas, acusacion vastamente difundida en el entorno de la Casa Blanca.
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el conflicto ingreso6 en una serie inagotable de negociaciones bilate-
rales, que fueron ascendiendo desde niveles técnicos a importan-
tes delegaciones lideradas por Ministros de ambas partes, las cuales
se desarrollaron alternativamente en Beijing y Washington. Estos
encuentros fueron complementados con innumerables conversa-
ciones telefonicas a nivel ministerial, asi como por tres reuniones
personales entre los maximos lideres de ambos paises respectiva-
mente. Dada la necesidad de ambas partes de transmitir una sen-
sacion de fortaleza a sus bases los anuncios presentaron en general
un tono positivo, aunque sin poder obviarse las diferencias de tono
siempre subsistentes. Por ello, cada una de estas gestiones fueron
seguidas por reacciones de creciente optimismo -muchas veces in-
fundado- respecto de avances que parecian anticipar el pronto cie-
rre de un acuerdo, con el consiguiente impacto sobre los mercados
de valores en ambos paises''. No obstante, a la euforia por los
presuntos avances se opusieron ciclos de desaliento ante las mu-
tuas acusaciones esgrimidas por los lideres politicos sehalando que
la contraparte habia retrocedido respecto de sus concesiones pre-
viamente acordadas, generando un impasse, o inclusive una regre-
sién en las conversaciones!''®. En rigor, casi un ano después del
inicio de la aplicacion de las primeras medidas especificas por par-
te de los EE.UU. contra la RPC el panorama no parece haber cam-
biado demasiado, dado que las cuestiones “estructurales” que
constituyen el nucleo de la agenda estadounidense parecen aun
distantes de resultar solucionados, mientras los EE.UU. parecen
reconocer que el acuerdo definitivo podria insumir lo que resta del
ano como minimo.

10. El capitulo agricola de la “guerra comercial” y la OMC

Paradéjicamente, en este incesante flujo de penalidades y
contramedidas el anuncio del “Departamento de Agricultura de los

114 Ver ABLIN, EDUARDO R.: “¢Tiene China un arma secreta?”, El Economista,
Buenos Aires, julio de 2018.

115 Ver Bavo, Branca: “Trump ayuda al sector agricola y ganadero de Esta-
dos Unidos”, Euronews, mayo 24 de 2019.
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EE.UU. (USDA)” en julio de 2018 de un paquete de apoyo domésti-
co a los productores afectados por la elevacion de los aranceles
chinos paso relativamente desapercibido. La Administracion Trump
asumid que la imposicion de contramedidas por diversos socios
comerciales desde el inicio de la guerra comercial podria llegar a
poner en riesgo 20% de las colocaciones agropecuarias estadouni-
denses totales, por valor de U$S 27.000 millones. Al respecto, la
medida china sobre soja apunt6é doblemente a los EE.UU., tanto
por su relevancia cuantitativa como por su potencial impacto
eleccionario sobre Estados de estructura agropecuaria alineados
con el Presidente Trump. Cabe recordar que un tercio de la cose-
cha de soja estadounidense se destiné a la RPC en 2017 (U$S 12.300
millones), aspirando los EE.UU. a desplazar la soja excedente ha-
cia el mercado de la UE -como parte de la tregua alcanzada en
materia comercial con el area europea- intento confuso que no lo-
gro eco positivo, convirtiéndose asi la pérdida del mercado chino
en el problema territorial mas grave para la politica eleccionaria
del Presidente Trump, reflejando moderado efecto sobre los comicios
de mitad de periodo de noviembre de 2018.

Decidido a evitar perder el apoyo de un sector compenetrado
con sus politicas a pocos meses de las elecciones parlamentarias
de mitad de periodo, el Presidente Trump encomend6 en julio al
Secretario de Agricultura, Sonny Perdue, articular un paquete por
valor de U$S 12.000 millones -denominado “Market Facilitation
Program (MFP)”- definido como “una solucion de corto plazo para
asistir a los productores en respuesta a los danos comerciales ge-
nerados por las injustificadas represalias tomadas por naciones
extranjeras”. En rigor, U$S 12.000 millones conllevan un impor-
tante aumento del apoyo gubernamental a un sector que se estima
habria ya recibido en 2016 U$S 33 mil millones. Dicho instrumen-
to se destinara a productores sojeros del centro, oeste y norte del
pais, incluyendo asistencia financiera directa, compras de cose-
chas excedentes y promocion comercial en mercados alternativos,
considerandose que no requeriria aval del Congreso por financiar-
se con fondos federales ya presupuestados (por U$S 30.000 millo-
nes anuales) con destino a la "Corporacion de Crédito a Productos
Basicos” (“Commodity Credit Corporation o CCC”), Agencia Fede-
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ral cuyas funciones incluyen el apoyo a los productores por via de
préstamos, compras, pagos directos y otras operaciones, asi como
la provision de insumos e instalaciones para la produccion y
comercializacion agricola.

Para la soja -cultivo mas beneficiado por las subvenciones pre-
vistas- se anticip6 una eventual ayuda de U$S 60 dolares por tone-
lada, que equivaldrian a casi 20% del valor de la soja “disponible”
en silos, aunque si el total destinado por el MFP al sector (U$S
3.600 millones) se repartiera entre todos los productores en fun-
cioén de la cosecha proyectada para 2018 el aporte alcanzaria ape-
nas a 28 U$S/tonelada. Sin embargo, el subsidio sélo resulta
aplicable a los granjeros que hubieran tenido un ingreso fiscal -
promedio ponderado- inferior a U$S 900.000 en los ejercicios 2014
a 2016, cumpliendo asimismo con la normativa antierosion.

El MFP comprende también ayudas de menor envergadura -
hasta un tope de U$S 125.000- para los productores de sorgo, tri-
go, maiz, algodén, soja y trigo en forma combinada, asi como
subsidios de U$S 8 dolares por cerdo comercializado y de U$S 0,002
por litro de leche, siempre en el marco de produccion combinada.
Asimismo, el USDA implementara un programa de compras
de productos -destinados a ayuda social- con el propodsito de con-
tribuir a sostener sus precios internos, entre cuyos
principales beneficiarios se incluyen la carne porcina , manzanas,
pistachos, lacteos, naranjas, uvas, arroz, papa, nueces, y arandanos.
Por ultimo, se prevén U$S 200 millones destinados a promover
mercados alternativos para productos agricolas afectados por las
represalias comerciales.

Este programa gener6é numerosas consultas en el Comité de
Agricultura de la OMC, ya que su aporte se agrega a la ya enorme
asistencia que el sector agricola de los EE.UU. recibe anualmente
del gobierno en forma de precios sostén, subsidios al seguro de
cosechas, e otros instrumentos operados por la CCC para amorti-
guar caidas de ingresos por malas cosechas o bajas cotizaciones.
Diversos Miembros de la OMC -Australia, Canada, India, Japon,
Nueva Zelanda y la UE- se interesaron por la naturaleza y poten-
ciales efectos eventualmente distorsivos del MFP sobre los merca-
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dos, sorprendiendo el mutismo argentino. También interes6 cono-
cer cuando se notificaria formalmente el programa a la OMC,
cuestionandose si los fondos asignados no excederian el limite de
U$S 19.100 millones previsto por los EE.UU. para su Medida Glo-
bal de Ayuda (MGA) acorde el Articulo 1.a) del Acuerdo sobre Agri-
cultura de la OMC, vulnerando asi los compromisos negociados
para impedir la expansion de las subvenciones agricolas mas
distorsivas incorporadas en la denominada “caja ambar”. Se trata
entonces de dilucidar si el MFP no constituira una subvencion ile-
gal bajo la OMC, ya que el USDA podria haber conformado un es-
quema prudente de subsidios desacoplados de las senales de
mercado, y por ende no distorsivos, prefiriendo la Administracion
Trump este mecanismo de aplicacién cuasi-automatica, aunque
potencialmente cuestionable bajo el ESD. Para calmar los recla-
mos los EE.UU. advirtieron que se trataba de una compensacion
por Unica vez que vence dentro del presupuesto del ejercicio en
vigor, lo que resulta dificilmente imaginable, ya que una vez aplica-
dos los subsidios tienden a perpetuarse. Por ello, no sorprendio
que, previsiblemente, el programa se incrementara para el ejerci-
cio 2019 a U$S 16.000 millones!'*®.

En cualquier caso, los granjeros “beneficiados” por el MFP -
buena parte votantes de Trump- preferirian no quedar en la linea
de fuego de la guerra comercial, criticando por un lado al programa
como insuficiente, mientras se sugiere por otro retomar las nego-
ciaciones con la RPC. Asi, la “Asociacion Estadounidense de la Soja
(ASA)” enfatizé que “lo que necesitamos es recuperar nuestros mer-
cados”, evitando que los competidores -Brasil y Argentina- expan-
dan su producciéon para cubrir la demanda china. Por su parte, la
“American Farm Bureau Federation” expreso6 aprecio por la ayuda
estatal, aunque al mismo tiempo aboga por un “final rapido y segu-

116 Asi, las inversiones de empresas chinas en los EE.UU. habrian dismi-
nuido en un 90% desde la asuncion de la Administracién Trump, debi-
do a mayores restricciones estadounidenses junto a la imposicion de
crecientes auto controles chinos a las inversiones de sus nacionales en
el exterior. Ver MoLTENI, ATiLIO: “La otra manera de ver a China en Esta-
dos Unidos”, El Economista, Buenos Aires, julio 30 de 2019.
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ro de la guerra comercial” recordando que el embargo de exporta-
cion de soja a Japon en 1973 impulso a dicho pais a invertir en su
cultivo en Brasil, luego convertido en un colosal competidor de los
EE.UU., por lo que el sector sojero parece intentar evitar que la
historia se repita esta vez con la RPC.

11. Mas alla de la “guerra comercial”

La “guerra comercial” resenada en la seccion precedente se
centra hasta el presente en armas de naturaleza comercial -aran-
celes punitivos por parte de los Estados Unidos (EE.UU.), respon-
didos con retaliaciones equivalentes de la Republica Popular China
(RPC)-. Sin embargo, las autoridades estadounidenses han justifi-
cado su accionar sobre la base de normativa nacional (Parrafo 232
de la “Trade Expansion Act”, asi como Seccion 301 de su “Ley de
Comercio Exterior”), alegando que las practicas comerciales pre-
suntamente desleales involucradas en el programa de politica in-
dustrial denominado “Made in China 2025” constituyen una
amenaza a sus intereses de seguridad.

Al respecto, la estrategia denominada “Made in China 2025” -
presentada por el “Consejo de Estado” en 2015- esta dirigida
a reorientar en una década la industria manufacturera china
hacia sectores de alta tecnologia, dejando atras el modelo de
produccion intensiva del tipo “factoria del mundo” para pasar del
“Made in China” al “Created in China”. Presentando objetivos
desafiantes en el sector manufacturero, su finalidad ultima es re-
ducir la dependencia de tecnologia importada, sustituyéndola por
desarrollos propios, apuntando a promover la presencia de alta
tecnologia generada en la RPC en los mercados internacionales,
meta que ha despertado inquietud y recelo en la Administracion
Trump.

El programa propone superar las deficiencias detectadas de
forma de desarrollar una economia industrial avanzada por via de
significativas inversiones en investigacion y desarrollo, identifican-
do sectores estratégicos que aspira a liderar mundialmente. Para
convertir al pais en una potencia cientifico-tecnologica se prevé
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hacia 2020 invertir en Investigacién y Desarrollo 2,5% del PBI -
superando las erogaciones de Alemania y Japon en sus respectivos
despegues- hasta ubicarse en 2017 soélo detras de los EE.UU.- con-
centrando segun la “Organizacion Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI)” un millon de solicitudes de patentes.

La iniciativa senalada se concentra en diez importantes secto-
res industriales relevantes para el conocimiento futuro de avanza-
da, que comprenden la tecnologia de la informacion, inteligencia
artificial, telecomunicaciones, redes 5G, ciberseguridad,
biotecnologia, farmacia, biomedicina, equipo médico, robdtica, in-
genieria aeroespacial, maritima y de vias férreas, equipamiento
agricola, instrumental energético, maquinaria de control numeéri-
co, impresoras 3D, materiales sintéticos, y vehiculos no contami-
nantes. Todos sectores centrales para la denominada “cuarta
revolucion industrial”, que persigue alcanzar una produccion “in-
teligente” al integrar el avanzado herramental de tecnologia infor-
matica a la manufactura en las cadenas de valor mas dinamicas.
Como ejemplo de sus carencias de autoabastecimiento la RPC se-
nala que aun cuando concentra el 60% de la demanda mundial de
“semiconductores” -vitales para la produccion electréonica- s6lo pro-
duce 13% de la oferta global. Asimismo, una encuesta guberna-
mental observa que las mas importantes empresas de diversos
sectores de vanguardia -tales como el aeronautico- dependen de la
importacion de 95% de los componentes centrales para su produc-
cion y control.

Al respecto, “Made in China 2025” establece metas especificas,
aspirando a alcanzar 70% de autosuficiencia tecnologica en las in-
dustrias de punta con el fin de alcanzar hacia 2049 -centenario de
la RPC- una posicion dominante en el ambito internacional en ta-
les sectores. Dado que los calendarios planteados por la RPC para
sus objetivos de largo plazo han resultado hasta el presente riguro-
samente cumplidos, y encontrandose este programa enmarcado en
el publicitado anhelo del Presidente Xi Jinping de lograr una “con-
solidacion nacional” de la segunda economia mundial bajo el
liderazgo del “Partido Comunista Chino (PCC)”, cabe presumir una
manifiesta perspectiva de cumplimiento.
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El programa acelera esfuerzos previos destinados a impulsar
una industria tecnolégica ya responsable del 30% del PBI -asi
como del 22% del empleo-, asignando mayores recursos de ori-
gen estatal en creciente coordinacion con el sector privado y los
centros académicos. Asi, para superar la debilidad de sus capaci-
dades para esta transicion productiva el Gobierno ha instalado cinco
centros nacionales de innovacién productiva -previendo alcanzar
40 hacia 2025- y 48 a nivel provincial. Con igual proposito se prevé
hasta 2020 invertir U$S 17.000 millones para asistir a las 42 prin-
cipales universidades del pais a ubicarse en primeros planos de
excelencia académica a nivel mundial en campos especificos.

Al definir al programa 2025 como directamente inspirado en la
iniciativa “Industry 4.0” en vigor en la Republica Federal de Alema-
nia (RFA), la RPC intenta prevenir alegaciones de que el mismo no
se encontrara eventualmente en conformidad con la normativa OMC.
Sin embargo, a diferencia del esquema aleman -orientado casi ex-
clusivamente a investigacion basica- el plan chino incluye subsi-
dios gubernamentales, la movilizacion de importantes ingresos de
empresas estatales -que aun dominan un tercio del PBI y dos ter-
cios de su inversiéon externa-, exenciones impositivas y préstamos
masivos a tasas subvencionadas, entre otros instrumentos. La com-
pleja naturaleza de tales herramientas torna dificultoso el calculo
de los fondos asignados al programa, aunque estimaciones secto-
riales oscilan en torno a U$S 320.000 millones (equivalentes a 2,5%
del PIB en 2017), en cuyo marco la RPC se propone promover “cam-
peones nacionales” que puedan liderar el dominio chino sobre di-
versos sectores de alta tecnologia. En este sentido cabe contemplar
que la inversion privada recaudada en mercados para la creacion
de empresas tecnoldgicas (“start-ups”), superéd U$S 2.700 mi-
llones en 2017.

La propaganda estatal ya ha difundido los progresos tecnologi-
cos alcanzados en el film documental titulado “Amazing China”,
seguido del anuncio de un prestigioso académico de la “Universi-
dad Tsinghua” segun el cual la RPC habria ya superado a los EE.UU.
como lider en términos economicos y tecnologicos. Tales acciones
alentaron un nuevo sentido de orgullo nacional, hasta que el blo-
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queo estadounidense de exportaciones de componentes claves a la
empresa ZTE en abril de 2018 -por su violacion de sanciones uni-
laterales de los EE.UU. contra Iran- dejaron al famoso proveedor
de equipos de telecomunicaciones inactivo, evidenciando la debili-
dad del sistema industrial doméstico. Tal traspié oblig6 a las auto-
ridades a revertir cualquier presentacion excesivamente entusiasta
acerca de los éxitos alcanzados, reconociendo que las mismas pue-
den convertirse en un “boomerang”, en tanto los ambitos académi-
cos estiman que la RPC aun estaria retrasada entre 15 y 20 anos
respecto de la frontera tecnologica internacional.

Entretanto, las agencias de seguridad de los EE.UU. y otros
paises desarrollados registraron esta polémica china como reflejo
de la firme intencion de convertirse en un actor dominante en ma-
teria de tecnologia de avanzada, interpretando tal propésito como
una amenaza para su seguridad. Asi, el Pentagono advirti6é en 2017
que la inversion estatal en la RPC en materia de reconocimiento
facial (favorecida por el volumen de datos disponibles), sistemas de
realidad virtual, impresoras 3D, exploracion espacial y vehiculos
autonomos -entre otros- involucran tecnologias de uso dual -civil o
militar- en un contexto donde el autoritarismo interno reverdece, y
la diplomacia pacifica en torno de las disputas territoriales con sus
vecinos en el Este y el Mar de la China se diluye. En abril de 2018
las agencias de inteligencia de EE.UU. observaron un creciente re-
clutamiento de cientificos extranjeros por parte de la RPC, junto a
un avance de las intenciones de adquisicion de empresas con perfil
de alta tecnologia en los EE.UU. -que en 2016 alcanzaron a U$S
45.000 millones- calificando dicho paso como una amenaza sin
precedentes a su base industrial doméstica. De alli que se atribuye
al programa 2025 la ambiciéon de controlar cadenas de aprovisio-
namiento completas que cruzan toda la electronica moderna, con
lo cual industrias enteras quedarian sometidas al control de un
poder geopolitico rival, el cual al priorizar consideraciones politicas
podria distorsionar los mercados globales.

Este razonamiento replantea la asimetria seguin la cual China
podria invertir donde deseara mientras las empresas extranjeras
estan sujetas a restricciones regulatorias para radicarse en la RPC,

Anuario AADI XXVIII 2021



146 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

las que incluyen la obligacién de constituir empresas conjuntas
(“joint-ventures”) con socios locales, quienes segiin el USTR se apro-
pian ilegalmente y sin compensacion de la tecnologia aportada por
los inversores. Asi, frente a esta nueva convergencia de intereses
comerciales y de seguridad la Administraciéon Trump ha recurrido
al maximo poder del Ejecutivo en esta ultima materia, con el obje-
tivo de restringir la autonomia de disefno de la politica econémica
interna de China. Paradodjicamente, al conducir el conflicto
bilateralmente Washington ha alienado a la UE y Japo6n de esta
preocupacion compartida por forzar una correccion profunda de la
politica economica china, la cual ha introducido enormes
distorsiones en el comercio global, y a la cual por ende podrian
haber contribuido a aglutinar una presion multilateral coordina-
da.

En tal direccién envi6 al Congreso legislacion reforzando el poder
del “Committee on Foreign Investment (CFIUS)” para controlar y
eventualmente prohibir a empresas de propiedad china invertir en
firmas de reconocido dominio tecnologico en EE.UU., asi como blo-
quear exportaciones de bienes de tecnologia avanzada hacia la
RPC!'". De esta forma, el avance del “Made in China 2025” intensi-
fica un conflicto no declarado en torno del desafio chino al predo-
minio de los EE.UU. en materia de alta tecnologia. Asi, la “guerra
comercial” a la Trump tendria como meta real lograr el
desmantelamiento de las barreras a las companias inversoras que
compiten en el mercado interno chino, restringiendo el progreso
tecnologico de la RPC en aquellos campos que amenazan directa-
mente el liderazgo de EE.UU., lo que confronta al Presidente Trump
directamente con el programa de desarrollo del propio Presidente
XidJinping!!®. Por ende, podria especularse que la batalla por liderar
la revolucion tecnolégica, y la necesidad de proteger la propiedad

117 Ver ABLiN, EpuarRDO R.: “La guerra comercial y su impacto sobre el Siste-
ma Multilateral de Comercio”, Seminario Guerra Comercial, Fundacion
INAI, Bolsa de Cereales, Buenos Aires, agosto de 2018.

118 Ver WonG, Dorcas y CHipmaN Koty, ALEXANDER: “The US-China Trade War:
A Timeline” China Briefing, junio 29 de 2019.
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intelectual para lograrlo, tal vez ofrezcan una importante clave tras
la escalada de tensiones comerciales entre China y los EE.UU.!1°,

Sin embargo, si la guerra comercial a la que asistimos refle-
jara en rigor el anticipo de un conflicto de largo plazo mas
vasto en torno de la primacia tecnolégica mundial para las fu-
turas décadas, como se insinia en la seccién precedente, tal
vez resulte dificil imaginar el restablecimiento a corto plazo de
una paz comercial que pueda satisfacer las expectativas de los
dos colosales contendientes.

12. ¢Hacia el fin del esquema multilateral de la posgue-
rra?

Como corolario, luego de convivir por 70 afnnos con resultados
imperfectos, aunque reconocidamente positivos, la Administracion
Trump pareceria inclinarse decididamente por el desarme del régi-
men multilateral que ha regulado la post-guerra. A diferencia de la
“Liga de las Naciones” y la “Organizacion Internacional del Comer-
cio”, dos intentos multilateralistas fallidos, precedidos por un in-
tenso debate parlamentario y publico dentro de los EE.UU. previo
a su rechazo y abandono, esta vez se trata de desarticular institu-
ciones en operacion, alentadas y lideradas por los EE.UU. durante
largo tiempo. En efecto, 70 anos después de su creaciéon la Admi-
nistracion Trump parece apuntar a desmontar en buena medida el
régimen multilateral que ha regulado la postguerra, disenado por
los propios EE.UU. como un esquema para tornar aceptable al res-
to del mundo aquello que convenia a sus intereses unilaterales.
Asi, Washington celebr¢ el retiro del Reino Unido de la UE -cuya
conformacion habia alentado intensamente durante la segunda
mitad de los anos 40-, fustiga a Europa por su exigua disposicion a
financiar la “Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN,
1949)”, y amenaza con reducir sustantivamente el presupuesto de
la propia ONU.

119 1.400 paginas. Véase www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/
ds293_s.htm.
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Mas alla de estas controvertidas acciones, todas a contramano
de la doctrina precedente en EE.UU., el mayor embate de la Admi-
nistracion Trump se ha dirigido contra la OMC, organismo rector
del comercio internacional, paradéjicamente redisenado en 1995
para atender a la frustracion estadounidense respecto del funcio-
namiento del GATT en la década de 1980, al cual atribuia escasa
eficiencia en su instrumentacién de la solucién de diferencias. Al
respecto, la nueva orientacion de los EE.UU. parece soslayar que
han ganado90% de los casos que iniciaran contra otros Miembros
en el ESD desde la creacion de la OMC.

De esta forma, la nueva doctrina de los EE.UU. acusa al menos
a media docena de socios comerciales de abusar del contexto legal
de la OMC en su perjuicio, al no reciprocar la “apertura econémi-
ca” que los EE.UU. ofrecen, y en particular: a) ejercer practicas
comerciales desleales; b) manipular el valor de sus monedas con el
objeto de mejorar su competitividad exportadora; c) amenazar con
sus exportaciones la “seguridad nacional” de los EE.UU.; y d) no
responder con equidad a disciplinas reclamadas por Washington
sobre estandares laborales y medioambientales, propiedad intelec-
tual y proteccion de inversiones.

Asi, los reclamos comerciales de Washington contra la UE,
México, India -aunque en particular contra la RPC- han sido acom-
panados por criticas crecientes a la OMC, anticipando la disposi-
cion a ignorar toda dilucidacion de derechos que los EE.UU. juzguen
contrarios a su soberania, recurriendo a la aplicacion de normas
unilaterales contra los presuntos desvios normativos de sus socios
comerciales, inclusive mediante la aplicacion de barreras simétri-
cas contra supuestas violaciones del principio de reciprocidad. Ello
implica desconocer la primacia de la normativa acordada
multilateralmente, asi como la autoridad de la OMC, exigiendo una
reconsideracion estructural de su instrumental, incluyendo la re-
vision de la estructura compromisoria del ESD.Bajo esta perspec-
tiva la Administracion Trump parece perseguir, en forma arbitraria,
un sistema global de comercio carente de normas soélidas, sujeto a
un esquema de reglas ad hoc, que afirme exclusivamente sus inte-
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reses unilaterales, enfoque que introduciria incertidumbre en el
clima internacional de negocios al restar confiabilidad a la diluci-
dacion de derechos.

Ello implicaria una desviaciéon sin precedentes de la tradicion
estadounidense respecto de la relevancia de las reglas comerciales
internacionalmente acordadas -y en particular la autoridad de la
OMC en el ambito de sus competencias, incluida la solucién de
controversias entre sus Miembros-.Mas aun, el ESD actual de la
OMC responde a los criterios legalistas y procesales impulsados a
instancias de los propios EE.UU., que ahora reniega de plazos que
juzga demasiado prolongados para la labor de los GE, asi como de
una composicion éticamente criticable de sus integrantes respecto
de las practicas comerciales que les toca juzgar. En esta linea, des-
de 2016 los EE.UU. han bloqueado-en un hecho sin precedentes-
la renovacion de los mandatos de integrantes del OA, por conside-
rar que habrian excedido el mandato legal del ESD con la intencion
de “reescribir” las reglas del mismo a través de sus fallos. Asi, al
congelarse de facto el funcionamiento del ESD los EE.UU. parecen
paradojalmente intentar retomar un esquema criticado a lo largo
de la era del GATT, donde el poder relativo de los actores enfrenta-
dos por una controversia primaba sobre los procedimientos legales
establecidos, desechando inclusive la informacion cientifica reco-
nocida por los organismos internacionales de caracter referencial.

Tal vision refleja un profundo escepticismo en torno de las vir-
tudes del SMC y de los principios que guian el objetivo de promo-
ver el crecimiento econémico y la creacion de empleo. Dicha
desvalorizacion de las ventajas de una liberalizacion del intercam-
bio se centra en una interpretacion mercantilista de los saldos del
comercio exterior a nivel tanto global como por socio, prefiriendo la
sustitucion del esquema multilateral por negociaciones bilaterales
que apunten a negociar concesiones especificas en los campos de
interés especifico para los EE.UU. Asi, la Administracion Trump
parece orientarse a renegociar los acuerdos comerciales
multilaterales que no se sometan a sus términos de referencia, o
en su defecto retirarse de los mismos. Por ello, si tensiones futuras
resultaran en su eventual retiro de la OMC el esquema de post-
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guerra habra cerrado un ciclo, cuyo impacto sobre la seguridad
internacional en un sentido global resulta prematuro vislumbrar.

13. La RA ante el debilitamiento de 1a OMC

La RA ya se habia convertido en un activo participante en el
ambito del GATT desde su accesion en 1977. Su relevancia como
actor del SMC creci6 significativamente durante la Ronda Uruguay
del GATT y la subsecuente creacion de la OMC, a cuya estructura
y contenido legal contribuyé con destacados aportes doctrinarios
durante el debate y redaccion de diversos Acuerdos. Como corola-
rio de esta evolucion también se ha constituido en un usuario des-
tacado del ESD, registrando una singular paridad al haber
participado en 21 casos como reclamante, mientras resulté deman-
dado en 22 ocasiones. También desde 1995 se incorporé en 62
casos como Tercera Parte, demostrando asi su claro interés por el
desarrollo y evolucion de la doctrina de la OMC en relacion a innu-
merables diferencias de interés generalizado para la dinamica e
interpretacion de su acervo.

Mas aun, ha sido demandante en el caso que motivo el Informe
mas extenso de un GE en la historia del SMC!?° “- DS 293 Comuni-
dades Europeas — Medidas que afectan a la aprobaciéon y
comercializacion de productos biotecnologicos”- el cual se extendio
desde mayo de 2003 (con la solicitud de consultas) hasta septiem-
bre de 2006 (con la distribucién del Informe del GE).

En cuanto a la sustancia del caso, la RA solicit6 la celebracion
de consultas con respecto a medidas adoptadas por las CE y sus
Estados Miembros que afectaban la importacién de determinados
productos, considerando que dichas medidas conllevaban desde
octubre de 1998 una “moratoria de facto” sobre la aprobacion de
productos biotecnolégicos, la cual habia redundado en la restric-

120"Acuerdo sobre la Agricultura”. Ver “Los Textos Juridicos: Los Resulta-
dos de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales”,
Organizacién Mundial del Comercio, Ginebra, 2003.
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cion de las importaciones de productos agropecuarios y alimenti-
cios procedentes de la Argentina. Asimismo, la RA afirmé que en
adicion a las medidas de las CE diversos Estados Miembros man-
tenian prohibiciones de comercializaciéon nacional y de importa-
cion de productos biotecnologicos, aun cuando los mismos ya habian
sido aprobados por las propias CE para la importacion y
comercializacion en su territorio. Australia, Brasil, Canada, los
EE.UU., India, México y Nueva Zelanda solicitaron ser incorpora-
das a las consultas como Terceras Partes.

El GE constituido constaté que las CE habian aplicado una
“moratoria general de facto” a la aprobacion de productos
biotecnologicos entre junio de 1999 y agosto de 2003, cuya exis-
tencia y aplicacion las CE habian negado categoricamente. No obs-
tante, el GE consideré probado dicho accionar, incompatible con
las obligaciones dimanantes de la clausula primera del parrafo 1 a)
del Anexo C y del articulo 8 del “Acuerdo sobre la Aplicacion de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (AMSF)”, en tanto la moratoria
de facto habia dado lugar a demoras indebidas en la ultimacion de
los procedimientos de aprobacion de los productos biotecnologicos
por las CE. Sin embargo, el GE constatéo que las CE no habian
actuado de manera incompatible con las obligaciones correspon-
dientes en virtud de otras disposiciones invocadas por la parte re-
clamante derivados del AMSF.

Por su parte, en lo concerniente a las medidas de las CE relati-
vas a productos especificos, el GE constaté que las CE habian ac-
tuado asimismo de manera incompatible con las obligaciones
derivadas de la primera clausula del parrafo 1 a) del Anexo C y del
articulo 8 del AMSF respecto de los procedimientos de aprobacion
relativos a 24 de los 27 productos biotecnolégicos identificados por
la parte reclamante, dando lugar a demoras indebidas en la ulti-
macion de los procedimientos de aprobacion correspondientes para
cada uno de los mismos. Por el resto, el GE constaté que no se
registraban otras disposiciones cuestionables.

Finalmente, en lo referido a las medidas de salvaguardia adop-
tadas por algunos de los Estados Miembros de las CE, el GE cons-
tatéo que las Comunidades Europeas habian actuado de manera
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incompatible con las obligaciones que surgen del parrafo 1 del ar-
ticulo Sy el parrafo 2 del articulo 2 del AMSF en todos los casos, en
tanto dichas acciones no se sustentaban en evaluaciones del ries-
go que se ajustaran a la definicion respectiva del AMSF y, por con-
siguiente, cabia presumir que se adoptaron y mantenian sin
testimonios cientificos suficientes.

Asi, la RA logré la dilucidacion de derechos mas relevante has-
ta el presente en el marco del AMSF, al mismo tiempo que abrio el
camino para un debate mucho mas amplio -atin en curso- sobre
los limites a la asociacion entre medidas sanitarias y
medioambientales en la regulacion del comercio bajo el paraguas
de la OMC.

Como resultado del Informe resenado, en diciembre de 2006
las CE anunciaron su intenciéon de aplicar las recomendaciones y
resoluciones del OSD de manera compatible con sus obligaciones
en el marco de la OMC. No obstante, debido a la complejidad y el
caracter sensible de las cuestiones tratadas solicitaron disponer
de un plazo prudencial para la aplicacion, el cual fue acordado
entre las partes.

No obstante este importante antecedente de la actividad ar-
gentina en el ESD, cabe destacar que la RA s6lo ha ejercido un
reclamo desde 2015, mientras que no ha sido demandada desde
2012, lo que sugiere una clara pérdida de relevancia en el comercio
internacional, ya que eventuales situaciones de falta de conformi-
dad con la normativa OMC no merecieron inquietud por parte de
ningin Miembro, en el marco de un modelo conceptual donde los
paises despiertan mayor atencion para el conjunto por su nivel de
importaciones que de exportaciones. En este sentido, también re-
sulta demostrativo que la RA no ha participado como Tercera Parte
sino en dos casos desde 2016.Mas aun, contrariamente a competi-
dores como Australia, Canada, y la UE, entre otros, no ha solicita-
do integrarse como Tercera Parte en las consultas iniciadas por los
EE.UU. en septiembre de 2016 contra la RPC por el otorgamiento
de ayudas internas a la produccion agricola de trigo, maiz, y diver-
sas variedades de arroz, medidas incompatibles con disposiciones
concernientes nada menos que al “Acuerdo sobre la Agricultura”
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(DS511: “China — Ayuda interna para los productores
agropecuarios”), de enorme relevancia para de nuestras exporta-
ciones. En efecto, la prescindencia de nuestro pais en la controver-
sia planteada por los EE.UU. en materia agricola resulta dificil de
explicar por su trascendencia para el futuro de las exportaciones
agricolas. En efecto, tanto China como India defienden el derecho
a subsidiar su produccion doméstica argumentando principios de
seguridad alimentaria o mejoramiento del nivel de vida del campe-
sinado de forma de evitar su emigracion a los centros urbanos, lo
que en el caso de la RPC contradice directamente su politica en la
materia, al fomentar la urbanizacion de millones de habitantes
rurales. En cualquier caso dichas politicas afectan una vez mas a
los paises exportadores agricolas eficientes, como lo hicieran opor-
tunamente los subsidios de los EE.UU. y la UE bajo la cobertura de
la “Guerra Fria”, la proteccion del medio ambiente o el bienestar
animal.

Al respecto, en mayo de 2019 el Informe del GE fue adoptado,
recomendando la puesta de las medidas chinas en conformidad con
la normativa OMC, anticipando la RPC su intencion en tal sentido.
A tal efecto requirié un plazo prudencial, que las partes extendie-
ron en junio -en plena guerra comercial- hasta marzo de 2020.

Con igual criterio tampoco puede sorprender que nuestro pais
no haya ejercido accién alguna en relacién con los sucesivos pa-
quetes de asistencia agropecuaria de los EE.UU. —“Market
Facilitation Program” 2018 y 2019, muy probablemente contrarios
a la normativa OMC!?!- orientados a compensar a sus productores
locales por los eventuales perjuicios en su acceso al mercado de la
RPC como resultado de las represalias adoptadas en ocasion de la
“guerra comercial” en curso. Al no cuestionar los MFP dirigidos por
los EE.UU. a beneficiar a sus productores agricolas presuntamen-
te perjudicados por las restricciones chinas una vez mas nuestro
pais ha desatendido la trascendencia de presionar para que los

121 Ver ABLIN, EpuarDO R.: “La soja bajo estrés”, El Economista, Buenos
Aires, abril de 2019.
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competidores ajusten los subsidios al agro en conformidad con la
normativa OMC!?2,

Contrariamente a estos vaivenes en la actitud argentina, a pe-
sar de las amenazas de la Administracion Trump, asi como de las
expresiones altisonantes del USTR Robert Lightziger, los EE.UU.
no han cesado de recurrir al ESD en defensa de sus intereses,
conservando asi su condicion de mayor litigante de la OMC.

No obstante, el USTR ha preferido ignorar las conclusiones del
GE convocado a solicitud de Ucrania (DS512: "Rusia — Medidas
que afectan al trafico en transito”) contra las medidas restrictivas
al comercio impuestas por la Federacion Rusa a las mercaderias
en transito hacia dicho pais. En efecto, el GE concedi6é a Rusia el
derecho de imponer restricciones de este tipo por razones de segu-
ridad nacional en virtud del conflicto que sostiene con Ucrania'?3.
Sin embargo, establecio al mismo tiempo la necesidad de clarificar
aspectos del articulo XXI, rechazando la interpretaciéon de que no
corresponde a la OMC emitir juicio sobre las cuestiones sometidas
al mismo en tanto la seguridad nacional constituye una decision
autonoma de cada Miembro, aspecto directamente ligado a la his-
toria del caso planteado por nuestro pais contra la UE en ocasion
de la Guerra del Atlantico Sur.

Asi, puede concluirse que nuestro pais ha evidenciado en los
ultimos anos una actitud reticente a la activa participacion en el
ESD, abandonando en buena medida el protagonismo que siempre
caracterizo al pais en la OMC, haciéndolo acreedor a un merecido
prestigio. Al respecto parecen percibirse -ya desde la era del GATT-
ciclos en el posicionamiento argentino en relaciéon al recurso a la
solucion de diferencias, muchas veces signados por el temor de
que reclamar ante el ESD pudiera conllevar repercusiones en otros
ambitos de su relacionamiento bilateral con socios relevantes. Pa-

122 Ver Frypman, FeLiPE: “La Argentina cede el protagonismo en la OMC?”,
Infobae, Buenos Aires, abril 14 de 2019.

123 Ver ABLiN, Epuarpo R.: “El mecanismo decisorio en el sistema GATT/
OMC: mitos y realidades”, Guia Practica de Comercio Exterior N°59,
Editorial Guia Practica, Buenos Aires, agosto de 2006.
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radgjicamente, ello parece reflejar una errénea apreciacion por parte
de las autoridades a nivel politico, que no alcanzan a comprender
que el sentido tltimo del SMC -y en particular del ESD- se orienta
a contar con un instrumento destinado a conducir las situaciones
litigiosas comerciales entre los Miembros de la OMC sin que las
mismas generen ningun “derrame” (“spillover) sobre otros campos
ni organizaciones multilaterales, motivo por el cual ya los “padres
fundadores” del esquema econémico de postguerra nunca asocia-
ron al 6rgano destinado a regular el comercio al ambito de la ONU.

AuUn cuando la actual retraccion argentina parece reflejar una
cierta coincidencia con la menguante confianza expresada a lo lar-
go de los ultimos anos por los EE.UU. en el funcionamiento del
ESD tal posicionamiento resultaria indudablemente erréneo, ya que
dicho esquema resulta el mas ecuanime para la defensa de los in-
tereses de los paises menos poderosos, en la medida que la OMC
es la mas democratica entre las organizaciones multilaterales, ya
que mas alla de su preferencia por el consenso como método deci-
sorio, prevé -llegado el caso- la votacion igualitaria bajo la formula
un Miembro un voto!#*.

Finalmente, una vez mas nuestro pais desaprovecho su costo-
so esfuerzo al concretar la “Reunion Ministerial de la OMC” en di-
ciembre de 2017, al carecer de una propuesta apropiada para
avanzar en la agenda presente de la Organizaciéon, en buena medi-
da por el limitado conocimiento de la misma por parte de los altos
funcionarios seleccionados para conducir dicho acontecimiento, con
lo cual el pais se conformé con intentar promover su imagen inter-
nacional en torno de la Conferencia, mas que aportar a la sustan-
cia de la misma y al avance del SMC!?5.

124 Ver RiaBol, JorGe: “El sabotaje de Trump al comercio global y regional”,
El Economista, Buenos Aires, abril 29 de 2019.

125 Las leyes, “Acts”, tienden a ser identificadas en los EE.UU. con los
nombres de los lideres partidarios que las impulsan en cada Camara.
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14. Conclusiones: lecciones no aprendidas de la historia

Los EE.UU. se caracterizaron durante las dos décadas poste-
riores a la “Primera Guerra Mundial” (PGM) por un vigoroso nacio-
nalismo con rasgos xenoéfobos, creciente proteccionismo y una
intensificacion del sesgo aislacionista propio de su tradicional poli-
tica exterior. El prominente status internacional que le aporté la
PGM no aplacé dichas tendencias, toleradas inclusive por el Presi-
dente Woodrow Wilson -precursor del multilateralismo- para unifi-
car a la sociedad en torno de su politica intervencionista ante el
conflicto, contrariando el testamento politico de George Washing-
ton que recomendaba “no mezclarse en los choques entre las po-
tencias europeas”. El Presidente Wilson esperaba revitalizar el
comercio mundial al finalizar el conflicto, incluyendo sus “Catorce
Puntos” para la paz la remocién de todas las barreras al mismo en
el marco de su proyectada “Liga de las Naciones”, por lo que el
rechazo del Senado a integrar dicha institucion terminé profundi-
zando el aislacionismo de los EE.UU.

Al dinamico ritmo de guerra sigui6 una inevitable desaceleracion
economica, reflejada en la “depresion” de 1918, al cesar la deman-
da para muchas industrias. En tanto las autoridades libraron la
economia a un ajuste automatico la recuperaciéon sélo llegd cuan-
do los precios cayeron hasta volver a alentar la produccion, redu-
ciéndose el consumo en favor del ahorro, y cesando la inflacion
intensificada durante el conflicto. Al revivir la actividad hacia 1919
el sector laboral exigié mejoras salariales que compensaran la in-
flacion acumulada durante el esfuerzo de guerra, desatandose una
segunda “depresion” en 1920-21, la mas intensa hasta entonces
en los EE.UU., con caida del 30% de la produccién y desempleo
cercano al 12%. Precios y salarios se desplomaban sin cesar, aun-
que esta vez el gobierno reaccioné promoviendo la oferta crediticia
y reduciendo las tasas de interés, con lo que logré recuperarse el
pleno empleo hacia 1923.

Esta crisis tuvo consecuencias en materia migratoria, al
adoptarse en 1921 la “Emergency Quota Act” -sucedida en 1924
por la “Johnson-Reed Act” o “Inmigration Act”- dirigidas a regular
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la inmigracion segun origenes, priorizando a europeos y bloquean-
do un vasto abanico considerado “asiatico”. Tal legislacion restric-
tiva, presuntamente orientada a proteger los puestos de trabajo
para los nacionales, se vio favorecida por una creciente xenofobia,
junto al rechazo a posiciones radicalizadas asociadas con
inmigrantes cuya lealtad se cuestionaba, imputados de pretender
socavar las instituciones -como las tenaces huelgas alentadas por
anarquistas y socialistas-.

En materia comercial, los EE.UU. protegieron durante los anos
20y ‘30 la produccion domeéstica con elevados aranceles, sin aban-
donar al mismo tiempo el reclamo de las deudas de guerra por
parte de los Aliados europeos, objetivos claramente contradicto-
rios. El pais se centré en su desarrollo interno, sustentado en una
fuerte promocion empresaria impulsada por medidas
desregulatorias, impositivas, y crediticias que permitieron la ex-
pansion industrial, afianzar avances tecnologicos y estimular los
mercados. La relacion de intercambio con los Aliados europeos se
habia ya desarticulado al pasar los EE.UU. de ser deudores por
U$S 3.700 millones (1914) a convertirse en acreedores por U$S
12.500 millones (1919), de los cuales U$S 10.000 millones (equi-
valentes a U$S 146.320 millones de 2017) derivaban de gastos de
guerra incurridos por el Reino Unido, Francia e Italia. Al imponer a
la Europa devastada la pesada carga de retornar al patrén oro los
EE.UU. soslayaron que abrian la oportunidad para aquellos paises
que habian devaluado de inundar su mercado con importaciones a
bajo costo, alternativa no contemplada. Asi, los paises europeos se
veian imposibilitados de obtener ingresos genuinos en délares para
satisfacer el servicio de sus mayores obligaciones en dicha mone-
da. Contrariamente, los EE.UU. -Ginica potencia beligerante inco-
lume y en crecimiento- surgia como nuevo lider econémico
internacional hasta concentrar 46% del PIB mundial en 1929. Por
su parte, los paises europeos -que previo a la PGM abastecian 50%
de las importaciones de los EE.UU.- redujeron su participacion al
30%, sin lograr captar nuevos destinos para sus exportaciones dada
la industrializacion forzada generada por el conflicto en muchas
regiones. La escasez de dolares impedia asi a los Aliados europeos
-y a la propia Alemania- mantener el circuito de pagos, situacion
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agravada por la politica comercial de los EE.UU. que les impedia el
acceso a su mercado.

En efecto, la liberalizacion del comercio via reduccion de aran-
celes, iniciada por la “Underwood-Simmons Revenue Act” de 1913
durante la Administracion democrata de Wilson fue abandonada,
retomandose bajo el Presidente Harding en 1920 la tradicién pro-
teccionista republicana. Asi, en 1921 se aprueba la “Emergency
Tariff Act” destinada a sostener la produccion y ocupacion domés-
ticas, seguida en 1922 por la “Fordney-McCumber Act”!2¢ que elevo
los aranceles promedio al 35%. Esta norma, que pretendia brindar
proteccion al agro con motivo de la sobreproduccion mundial y
consecuente caida de precios motivada por la recuperacion de la
agricultura europea, terminé extendiéndose a vastos sectores in-
dustriales.

Culminando este ciclo el Congreso de los EE.UU. aprobd la
“Smoot-Hawley Act” de 1930, que llevo el promedio arancelario
proximo a 50% -maximo nivel en un siglo- con el consiguiente in-
cremento de precios internos. Simbolo de la politica de “arruinar a
tu vecino” (“beggar-thy-neighbor”), la propuesta motivé que mas de
mil prestigiosos economistas suscribieran una carta al Presidente
Herbert Hoover advirtiendo que tal medida danaria el comercio
mundial, impediria el cobro de la deuda, provocaria retaliaciones y
empanaria las relaciones internacionales. Asi, durante la denomi-
nada “Gran Depresion” el comercio mundial se redujo 25% en vo-
lumen y 40% en valor, respondiendo la mitad de dicha retraccion a
las barreras comerciales y arancelarias provocadas por las
retaliaciones, impulsando inclusive al Reino Unido -en la “Confe-
rencia del Imperio Britanico” de Ottawa en 1932- a abandonar el
patron oro y establecer una zona de preferencias arancelarias im-
periales con sus dominios y colonias, que excluia a terceros socios
comerciales.

126 Ver ABLiN, EpuarDO R.: “Las guerras comerciales también son guerras”,
El Economista, Buenos Aires, marzo de 2018.
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Segun el Presidente Trump “las guerras comerciales son bue-
nas, y faciles de ganar”. ¢Pensaria el Presidente Hoover lo mismo
ante la peticion de mil economistas de prestigiosas universidades
de EE.UU. de vetar la “Ley Smoot-Hawley” en 1930? Los académi-
cos advertian que se trataba de una norma nociva por sus severas
consecuencias, y anticipaban que el enorme aumento de los aran-
celes afectaria los costos de produccion y precios domésticos, dete-
rioraria los ingresos de la poblacion y desencadenaria una crisis
internacional. Como en 2016, el proteccionismo y la inmigracion
monopolizaron la campana electoral de 1928. La Ley Arancelaria
(“Tariff Act”) de 1930 -conocida como “Ley Smoot-Hawley”- elevo
masivamente la proteccién comercial, presumiendo asi mitigar los
efectos de la Gran Depresion!?’. El incremento originalmente desti-
nado a resguardar al sector agricola de la deflacion mundial de
precios devino -luego de la crisis financiera y de mercado de valo-
res de 1929- en la proteccion arancelaria generalizada mas elevada
de la historia estadounidense, con fuerte impacto sobre el comer-
cio internacional, dada la condicién de primer importador mundial
de los EE.UU. Muchas contrapartes reorientaron sus flujos comer-
ciales generando graves desequilibrios, una competencia desenfre-
nada y sobreproduccién sin mercados. La Ley -icono del
aislacionismo econ6émico- beneficio a corto plazo a los agricultores
e industrias de los EE.UU., aunque la espiral de represalias aran-
celarias pronto perjudicé la exportacién. En un marco de protec-
cionismo creciente, la economia mundial derivo en 1931 hacia una
inevitable crisis financiera. Inglaterra -afectada por la interrupcion
de la cadena de pagos de las deudas soberanas- debié abandonar
el patron oro y dejar flotar la libra esterlina, mientras muchos pai-
ses recurrian al bilateralismo, devaluaciones competitivas, cuotas
y otras medidas restrictivas en materia de comercio y pagos!?.

127 Ver ABLIN, EpuarDO R.: “Las lecciones no aprendidas”, El Economista,
Buenos Aires, agosto de 2018.

128 Ver ABLIN, EpUARDO R.: “¢Fintas en el primer round?”, E1 Economista,
Buenos Aires, marzo de 2018.
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Entre 1930/1933 los EE.UU. vieron reducirse 66% sus impor-
taciones y 61% sus exportaciones, alcanzando el desempleo 25%.
La “Conferencia Econoémica Mundial de la Liga de las Naciones”
habia ya en 1927 llamado a la reduccion de barreras comerciales,
advirtiendo que “guerras arancelarias” no cosecharian la paz mun-
dial. Lo demas es conocido, ya que la “guerra comercial” desatada
por la Administracion Hoover no resulté un antecedente menor en
la gestacion de la Segunda Guerra Mundial. Ganarla no fue preci-
samente facil, por lo que como vencedores los EE.UU. intentaron
forjar un sistema financiero y comercial multilateral, que 70 afnos
después parecen dispuestos a tirar por la borda. Nada permite
imaginar que la historia pueda repetirse. La estructura econémico-
financiera mundial dista de asemejarse a la de los afios 30, aunque
rememorar los hechos tal vez pudiera ayudar al Presidente Trump
a evitar males mayores.

Recién la elecciéon del demoécrata Franklin Roosevelt en 1932
contemplé un enfoque renovador dirigido a minimizar la
conflictividad comercial, al adoptarse la “Reciprocal Trade Agreement
Act” de 1934 -antecedente del posterior “Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio” (GATT)- por la cual el Congreso delegé en el
Ejecutivo la capacidad de negociar bilateralmente con terceros pai-
ses reducciones de hasta 50% de los aranceles bajo un mandato
renovable, iniciandose una etapa totalmente novedosa en la politi-
ca comercial de los EE.UU.

Remarcar la analogia de la politica desplegada por la Adminis-
tracion Trump al presente con los antecedentes resefiados resulta
ocioso. En efecto, se conoce como las “guerras comerciales” se ini-
cian, aunque se ignoran las caracteristicas que pueden asumir y
aun mas su final, ya que resulta particularmente dificil percibir las
reacciones de las contrapartes, y los limites que los Estados nacio-
nales estan dispuestos imponer a la intrusién de regimenes
multilaterales sobre sus politicas. Mucho menos a las presiones
bilaterales de contrapartes, por mas poderosas que estas sean. Ello
se agrava en el caso de un pais como la RPC donde la apertura y el
desarrollo econémico no han sido acompanados -como preveia ori-
ginalmente la doctrina Kissinger- por una evoluciéon orientada ha-
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cia la incorporacion de los valores democraticos predominantes en
occidente.

Al respecto cabe constatar que la retérica antichina esgrimida
por los EE.UU. coincide al presente a nivel bipartidario, ya que
ambas tendencias politicas comparten la inquietud oficial por las
recientes conductas de la RPC orientadas a intensificar la repre-
sion interna, incrementar el control de Estado sobre las empresas
privadas e individuos -particularmente en el caso de las minorias
étnicas regionales-, incumplir obligaciones comerciales, reforzar el
control sobre la informaciéon extranjera y poner en marcha una
politica exterior mas agresiva y hostil. En esta linea comun la Ad-
ministracion Trump enfatiza que la RPC constituye una amenaza
existencial para los EE.UU. debido a la expansion acelerada de sus
fuerzas armadas, las campanas de informacion y acciones politi-
cas que tienen como objetivo el ambito empresarial, politico y de
medios estadounidense, reflejadas en los multiples ataques
cibernéticos y econémicos. Asimismo se evaltia que el Gobierno de
XiJinping se ha vuelto mas represivo, habiendo puesto a todas las
companias tecnologicas locales al servicio de sus fuerzas armadas,
por lo que la batalla por la preeminencia tecnolégica y la seguridad
han vuelto a converger al presente en el centro de la confronta-
cion!?.

En este sentido, el “Departamento de Defensa de los EE.UU.”
sefiala en su informe al Congreso de 2019 que los desarrollos mili-
tares y de seguridad de la RPC se vieron beneficiados por una ven-
tana de oportunidad estratégica durante los primeros veinte afnos
del siglo, al haber volcado todas sus energias al desarrollo
comprehensivo del mercado interno y la expansion de su poder
nacional. Tal enfoque habria realzado el poder del PCC, dotandolo
de una capacidad operativa de alcance mundial, que al presente le
permite actuar como una gran potencia, predominando inicialmente
en su area mas proxima por medio de iniciativas maritimas que se
traducen en conflictos potenciales en la peninsula coreana, Taiwan

129 Ver MoLTENI, ATILIO: “La otra manera de ver a China en Estados Unidos”,
El Economista, Buenos Aires, julio 30 de 2019.
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y el Mar del Sur de la China, donde la RPC reclama el ejercicio de
soberania sobre areas maritimas e islas fortificadas erigidas
artificialmente, lo que le ha generado conflictos con Vietnam, Fili-
pinas e Indonesia, mientras los EE.UU. se han limitado a asegurar
la libertad de navegacion.

Por el contrario, s6lo grupos reducidos sostienen que el actual
enfoque de la Casa Blanca no sirve a los intereses de los EE.UU., ni
al equilibrio y la prosperidad internacional, argumentando que
China no representa un enemigo econémico ni una amenaza de la
magnitud sehalada para la seguridad nacional, por lo que estiman
que resultaria mas apropiado disehar una relacion bilateral que
equilibre competencia y cooperacion. Esta vision presume que el
temor de que la RPC intente reemplazar a los EE.UU. como lider
hegemonico resulta exagerado, ya que si bien su liderazgo reivindi-
ca la perspectiva de devenir una potencia militar mundial para
mediados del siglo, no puede olvidarse que alcanzar tal jerarquia
presupone que China esta en condiciones de operar globalmente,
asi como enfrentar los grandes desafios inherentes a tal papel
global!®® . Por ello sostienen que una politica viable por parte de los
EE.UU. deberia sustentarse en un enfoque realista de las percep-
ciones, intereses, metas y conductas de la contraparte, de forma
de dar lugar a politicas coordinadas con sus aliados con el objetivo
de restablecer su capacidad de competir efectivamente en un mun-
do cambiante, sin necesidad de acudir a una politica de “conten-
cion” de la RPC.

No obstante estas reflexiones un choque estratégico entre los
EE.UU. y la RPC no puede ser descartado, en particular conside-
rando las ultimas medidas de la Administracion Trump que pena-
lizan a la totalidad de importaciones procedentes de la RPC hacia
los EE.UU.!%! pudiendo extenderse mas alla del Pacifico en la me-
dida en que China intenta globalizar sus acciones por via de pro-
yectos comprehensivos tales como el denominado “Un cinturén,

130 Ver “Trump aumenta la tension con China: anuncié aranceles del 10%
a partir de septiembre”, Ambito Financiero, Buenos Aires, agosto 1 de
2019.
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una ruta”, que cubre gran parte de Eurasia y Africa, pretendiendo
avanzar hacia Europa occidental y América Latina.

En resumen, la Administraciéon Trump parte de la base que los
EE.UU. enfrentan politicamente a otro Estado, con cultura e ideo-
logia antitéticas, que al mismo tiempo que constituye su principal
socio comercial mantiene una concepcion radical de su seguridad
estratégica. Por su parte, la RPC debe aceptar que la relacion bila-
teral ha sufrido un cambio sustantivo desde la época en que la
Administraciéon Nixon se esforzaba por incorporar China al mun-
do, para reorientarse bajo el liderazgo de Trump hacia una politica
de “triple contencion” -tecnolégica, economica y geografica- mas
propia de la Guerra Fria de la segunda mitad del siglo pasado que
del mundo globalizado del Siglo XXI. Ante dicha circunstancia los
lideres chinos -y en particular la concepcion “neo-maoista” rever-
decida bajo la conduccién de Xi Jinping- probablemente requieran
prever la subsistencia de la RPC tal como la conocemos bajo una
prolongada tension, durante la cual deberan intentar superar sus
limitaciones mas evidentes en materia de dependencia en el campo
tecnologico, energético y monetario. Por ello, a la luz de la guerra
comercial desatada por la Administracion Trump contra China en
el tultimo ano, y sus imprevisibles consecuencias, cabe preguntar-
se si los EE.UU. han incorporado plenamente las lecciones de su
propia historia.
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RESUMEN

El Acceso a la Justicia es un Derecho Humano fundamental
que pertenece al ius cogens. Este relato resume el estado actual
del tema del Acceso a la Justicia en el Derecho Internacional Priva-
do en un mundo de internacionalidad creciente en el que los casos
conectados con mas de un orden juridico se han multiplicado
exponencialmente. Se indaga acerca de cuales son las principales
dificultades concretas que las personas fisicas y juridicas enfren-
tan hoy en dia que ponen en crisis su Derecho de Acceso a la Jus-
ticia en los litigios transnacionales, para tratar de encontrar el
camino de la solucion.

ABSTRACT

Access to justice is a fundamental human right that belongs to
the ius cogens. This report summarizes the current state of the
subject of Access to Justice in Private International Law in a rapidly
globalizing world where cases involving multiple legal systems have
multiplied exponentially. To try to find a solution, it is investigated
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what are the main concrete difficulties that physical and legal
persons face today that put their Right of Access to Justice in
international litigation in jeopardy.
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SUMARIO.-

I.- El Acceso a la Justicia en general (Justicia Fundamental y
Justicia Ordinaria). II.- Estado actual del tema, balance y perspec-
tivas. IIl.- Lo que el Dip ha avanzado en el camino de hacer efectivo
el Derecho de Acceso a la Justicia; 1.- En materia de foros compe-
tentes; 2.- En materia de igualdad de trato y apoyo a sectores vul-
nerables; 3.- En materia de cooperacion judicial internacional; 4.-
En materia de eficacia extraterritorial de sentencias y laudos; 5.-
Soft Law. [V.- Realidad y Perspectivas: precisiones. V.- Relevamiento
y analisis de algunos problemas criticos en relacion al Acceso de la
Justicia en el Dip. 1.- Temas atinentes a la jurisdiccién; 2.- Temas
relativos a la cooperacion judicial internacional; 3.- Eficacia de
Sentencias Extranjeras.- VI.- Conclusiones.-

I.- El Acceso a la Justicia en general (Justicia Fundamen-
tal y Justicia Ordinaria).

El tema del Acceso a la Justicia es, sin duda, uno de los mas
abordados en los ultimos tiempos, por la legislacién, en su mas
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amplio sentido, por la doctrina y también por la jurisprudencia’

En efecto, numerosos instrumentos internacionales lo han con-
sagrado, de multiples formas directa o indirectamente, los autores
lo han definido, de diversas maneras y la jurisprudencia lo viene
citando en forma permanente, en fallos de todo tipo.

Estimamos innecesario, por existir bibliografia abundante, ya
sea realizar un inventario de las formas o textos normativos en los
que se ha consagrado, y también de ensayar una enésima defini-
cion, porque los contenidos de todas ellas son similares.

Ya nadie discute que se trata de un Derecho Humano funda-
mental, que pertenece al ius cogens?, las discusiones van por el
lado de los problemas reales (y practicos) que plantea, sus limites,
el equilibrio con otros derechos, y las propuestas acerca de como
hacerlo realmente efectivo y operante.

Se habla también, por parte de algunos autores, de Justicia
Fundamental y Justicia Ordinaria, para distinguir lo que dice rela-
cion con aspectos basicos de los derechos humanos sustanciales
(libertad, derechos politicos, etc.), de aquellos que tienen relacion
con el acceso, en condiciones razonables, a los procesos normales
(civiles, comerciales, de familia, laborales, de consumidores, etc.).

No somos muy partidarios de esta distinciéon, al menos de modo
tajante, pero si debemos delimitar el tema de nuestro trabajo, pues

! Podemos indicar como la principal bibliografia consultada los trabajos
publicados en el libro de las Jornadas de Asadip del aiio 2015, cuyo
tema fue, precisamente, “El Acceso a la Justicia en el derecho interna-
cional privado”. Asimismo, es imperioso indicar el formidable trabajo
de tesis que el Profesor Venezolano Javier Ochoa ha producido en rela-
cion al tema de “La Eficacia de las Sentencias Extranjeras y el derecho
de Acceso a la Justicia”, atin no disponible, pero que hemos leido gra-
cias a la gentileza de su autor, se trata de un estudio profundo, abarcativo
de la historia de los ultimos afios, con un inmenso acopio de citas y
casos, y con aportes personales significativos y relevantes en relacién a
la actualidad del tema y su porvenir.

2 Aunque hay conciencia de que, superado el “nticleo basico” de su esen-
cia, las diversas consagraciones admiten establecimiento de regulacio-
nes y limites por parte de los estados.
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es necesario tener presente que el tema que debemos abordar es el
del Derecho de Acceso a la Justicia y el Dip, con lo cual debemos
dejar de lado, no por menos importantes, sino por la especificacion
de nuestra materia, todo lo referente a las libertades publicas (po-
liticas) y demas temas mas propios del derecho publico, y centrar-
nos en las cuestiones atinentes a nuestra disciplina, mas alla de
que la separacion entre lo publico y lo privado, es, como veremos,
cada vez menos nitida.

II.- Estado actual del tema: balance y perspectivas.

Nos proponemos realizar una especie de resumen acerca del
estado actual del tema del Acceso a la Justicia en el Dip. En un
mundo de internacionalidad creciente, los casos conectados con
mas de un orden juridico se han multiplicado exponencialmente
en los ultimos 30 anos, favorecidos ademas por el formidable desa-
rrollo de las Tecnologias de Comunicacién e Informacion, que han
permitido y propiciado un aumento sideral del Comercio interna-
cional electronico o digital.

Toda esta realidad ha hecho que el derecho del Acceso a la
Justicia, en especial en relacion a los temas transnacionales, se
haya transformado en un protagonista de primera linea de la ac-
tual realidad juridica. Claro que para los internacionalistas no es
un tema nuevo, sino una preocupacion de siempre. El Dip siempre
se ha ocupado de los problemas del acceso de la justicia, quizas
porque en los casos internacionales y en los procesos internacio-
nales, este tema se ha planteado siempre como una dificultad es-
pecial y adicional. Por ello el Dip ha debido atender tempranamente
este tema, y le ha dado, como veremos, multiples y variadas res-
puestas.

Estas respuestas han dado solucion o han provocado sin duda
mejoria en algunos de los problemas del acceso a la justicia, pero
la situacion actual nos interpela, nuevamente, a redoblar el es-
fuerzo, para enfrentar los nuevos desafios que la actual realidad
internacional nos propone.
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Esta compleja realidad esta signada por multiples problemas,
relativos a la gobernanza global, se ha mezclado como nunca lo
publico con lo privado, lo nacional con lo internacional (con ten-
dencia a la primacia de esto tltimo), lo sustancial con lo procesal,
todo en un mundo caracterizado por la convivencia de ordenes ju-
ridicos diversos, algunos de los cuales comparten su ambito perso-
nal y territorial de vigencia, cuyos limites no estan del todo claros?®.
El nuevo rol de los derechos humanos, que han impactado en for-
ma transversal en todas las areas juridicas, el dialogo de fuentes,
tan necesario en el Dip actual, el aumento exponencial de casos
con elementos de extranjeria, en lo sustancial y en lo procesal,
concomitante con la mayor internacionalizacion de la vida de rela-
cion, nos obligan a hacer un alto en el camino para analizar que se
ha hecho y que queda por hacer en materia de acceso a la justicia.

En particular, y mas alla de consideraciones generales, y de
declaraciones muchas veces ampulosas, todos los que estamos, ya
sea en la docencia o en el ejercicio profesional, percibimos que, a
pesar de la infinidad de textos normativos, trabajos doctrinarios,
sentencias tanto judiciales como arbitrales, declaraciones e inten-
ciones de todo tipo, no todo esta bien, o como debiera estar, es
mas, podriamos decir que aun estamos bastante lejos de un su-
puesto ideal. Resulta pues oportuno y procedente, tratar de acer-
carse en el examen de ciertos puntos realmente criticos que atin
perduran en el sistema, y que ponen en crisis la efectividad del
Derecho Humano de Acceso a la Justicia.

Resulta pues util y relevante, investigar acerca de cuales son
las principales dificultades concretas que las personas fisicas y
juridicas enfrentan hoy en dia que ponen en crisis su Derecho de

3 Estan los 6rdenes juridicos de los paises, pero también los espacios juri-
dicos de integracion, las organizaciones internacionales con su Conve-
nios de Sede de Inmunidad (de jurisdiccién y de ejecucion), los érdenes
deportivos, religiosos, etc. Todos estos sistemas juridicos tienen sus
propias normas y también sus propios mecanismos y organismos juris-
diccionales, muchas veces no se sabe bien, no solo que norma aplicar,
sino tampoco quién es el organismo jurisdiccional competente para
decidir qué cosa.
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Acceso a la Justicia en los litigios transnacionales, para tratar de
encontrar el camino de la soluciéon, o al menos mitigacion de la
dificultad, a cada uno de esos problemas.

Es necesario tener presente que, como todo ideal, no llega nunca
a colmarse, pero debemos tratar de acercarnos a €l lo mas posible.
Las herramientas para ese camino estan sin duda en la mejora de
la calidad normativa, tanto de fuente nacional como internacional,
pero también en la capacitaciéon de los recursos humanos encarga-
dos de implementar la normativa de que se trata, y, sobre todo, en
la audacia de las soluciones teniendo siempre presente el fin bus-
cado, soluciones que muchas veces estan al alcance de la mano,
pero no se concretan por temas formales, trabas burocraticas o
simple desconocimiento de los operadores.

III.- Lo que el Dip ha avanzado en el camino de hacer efec-
tivo el Derecho de Acceso a la Justicia.

Como dijimos antes, el tema no es nuevo para el Dip, siempre,
desde nuestra disciplina, se ha buscado, en diversos ambitos y a
través de multiples mecanismos, facilitar la posibilidad de mejor
acceso a la justicia, sabiendo que el tema es mucho mas arduo
cuando de relaciones internacionales se trata.

Por lo pronto el Dip ha evolucionado desde un sistema, vigente
todavia a mediados del siglo pasado, que ponia el acento mas bien
en la soberania de los estados, hacia un sistema mas internaciona-
lista, de reconocimiento mutuo de los estados, asomando hacia
una mayor fungibilidad de las decisiones judiciales, en donde ya
practicamente no se discute la obligacion de los estados, funda-
mentalmente por el imperio de los derechos humanos, de cooperar
y reconocer, no solo la aplicacion de la ley extranjera y de las situa-
ciones juridicas validamente adquiridas en otros paises, sino tam-
bién los fallos judiciales y arbitrales extranjeros.

Esta evolucion, ha estado marcada por la evolucion de la nor-
mativa referida a ciertos temas particulares, que mencionamos a
continuacién, sin pretension de exhaustividad.
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1.- En materia de foros competentes.-

Se trata de un tema clave. Desde la teoria y también desde la
legislacion, el Dip ha promovido desde siempre los foros razona-
bles frente a los exorbitantes, los foros concurrentes frente a los
exclusivos, los foros de equilibrio (mediante normas de conflicto
materialmente orientadas) y protecciéon. Ultimamente ha venido
promoviendo cierta especializacion o sub o semi especializacion a
través de los jueces de enlace y otras soluciones en el mismo sen-
tido, aunque en relacion al tema de la jurisdiccion queda atn bas-
tante por hacer.

2.- En materia de igualdad de trato y apoyo de sectores vulne-
rables.-

El Dip ha promovido y consagrado varias soluciones tendien-
tes a la abolicion de toda discriminacion en atencion a las cualida-
des personales del litigante (nacionalidad o domicilio en el
extranjero); también ha establecido el reconocimiento extraterrito-
rial de la auxiliatoria de pobreza o cualquier otro régimen o institu-
to similar para litigar sin abonar gastos (timbres, tasas judiciales,
publicaciones, etc.). Asimismo se ha reconocido a los sistemas de
defensorias publicas?, la posibilidad de atender litigantes no nacio-
nales, inmigrantes, o cualquier otro tipo de colectivos vulnerables,
mas alla de que puedan no ser nacionales, y se ha tratado de apo-
yar y fortalecer estos sistemas.

3.- En materia de cooperacion judicial internacional.-

Este ha sido, en los ultimos 50 o 60 anos, un tema central del
Dip en el cual mucho se ha avanzado, a través de la firma infinidad
de tratados, también mejora y atin incorporacion de normativa a
las legislaciones positivas auténomas. Se puede decir que la co-
operacion judicial internacional en sus tres niveles (de mero trami-

4 La OEA particularmente se ha ocupado de promover mediante diversos
sistemas (cursos de capacitacién y mejora de gestion) a los sistemas de
Defensorias Publicas de la region.
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te, probatoria y cautelar) esta convenientemente legislada, sin per-
juicio de que se puedan producir nuevos avances, COmo Veremos.

En los ultimos anos hemos asistido, con el desarrollo de los
medios de comunicacién y la tecnologia, a la posibilidad de comu-
nicaciones directas entre los jueces de diferentes paises (o autori-
dades centrales), audiencias por video conferencia, se comienza a
vislumbrar la posibilidad del exhorto electronico® (lo que eliminaria
las otras vias de transmision, tanto mas lentas). Ademas de todo
ello se han instrumentado guias de buenas practicas para que los
temas burocraticos no enlentezcan, dificulten o impidan la coope-
racion, redes de contacto, jueces de enlace, etc.

Todo lo anterior ha contribuido, sin duda, al mejoramiento del
acceso a la justicia, por parte de los ciudadanos. Pero como vere-
mos, aun falta bastante por hacer.

4.- En materia de eficacia extraterritorial de sentencias y lau-
dos.-

Este ha sido, y sigue siendo, un tema critico, pero en el cual
también se ha avanzado. El arbitraje ha tenido un formidable de-
sarrollo que no puede ser ajeno al natural reconocimiento y circu-
lacién internacional de los laudos. Ademas de los instrumentos
internacionales globales (Convencion de Nueva York), regionales
(Convencion Interamericana) y sub regionales (Acuerdos del
Mercosur), muchisimos paises han aprobado leyes de arbitraje in-
ternacional sobre la base de la Ley Modelo de Uncitral.

El tema de la eficacia de las sentencias ha tenido un avance mas
lento, en nuestra region existe normativa suficiente (CIDIP II Con-
vencion sobre Eficacia ..., Protocolo de Las Lenas) aunque tenemos

5> En realidad ya hay cierta normativa que lo prevé, aunque con alcance
limitado, no a nivel de tratados o leyes a nacional, pero si a nivel de
acuerdos Marco entre Supremas Cortes, como por ejemplo el Convenio
Marco de Colaboracién entre la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
y la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las
Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, firmado en
Montevideo, a los 6 dias del mes de diciembre de 2016.
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el tema de la jurisdiccién indirecta en el debe, pues mas bien esta
sujeta a la ley del estado receptor del fallo, la inica Convencion que
hay, ha sido ratificada tinicamente por dos paises (Uruguay y Méxi-
co, me refiero a la Convencion sobre jurisdiccion indirecta de CIDIP
III, La Paz, Bolivia, 1984). El tema ha recibido ultimamente un nue-
vo impulso, al ser tomado por la Conferencia de La Haya, que acaba
de aprobar una Convenciéon sobre la materia.

5.- Soft Law.

La tematica del acceso a la justicia, no ha sido ajena, sino su-
mamente apropiada para este tipo de normativa, respecto de la
cual merecen destaque el Convenio Ali Unidroit sobre derecho pro-
cesal internacional y los Principios de Transjus de Asadip.

En una evaluacion somera podria afirmarse que, en materia de
acceso a la justicia mucho se ha avanzado en los ultimos anos:
podria decirse hasta que hay superabundancia normativa, vastisimo
material doctrinario, y también jurisprudencial, que se trata, el
Derecho Humano de Acceso a la Justicia, de un valor o derecho de
unanime aceptacion y multiple consagracion, de modo que el ba-
lance tendria que ser positivo.

IV.- Realidad y perspectivas.

Si bien lo que se viene de exponer es indudablemente cierto, y
también debe destacarse sobre todo lo relativo a la creacion de una
conciencia general bien definida y unanimemente compartida en
relacion a la necesidad de promover y asegurar la plena vigencia de
este Derecho Humano fundamental, no es menos cierto que la prac-
tica plantea multiples y variados problemas. Los procesos judicia-
les relativos a casos pluriconectados nos plantean numerosas
sorpresas, recovecos insondables, situaciones inesperadas y algu-
nas trampas mortales, que es necesario abordar. Debemos estu-
diar e identificar cuales son las principales dificultades concretas
que las personas fisicas y juridicas enfrentan hoy en dia que ponen
en crisis este Derecho de Acceso a la Justicia en los litigios
transnacionales.
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Para ello me parece oportuno formular algunas breves preci-
siones previas.

- Primera precision: al analizar los diversos temas debemos
tener muy en cuenta una caracteristica esencial del proceso, cual
es la bilateralidad. En no pocas ocasiones, ya sea por cuestiones
ideolégicas o por preconceptos, se deja de lado esta cuestién que,
en nuestro concepto, es esencial. Los procesos en general tienen
dos (o mas) partes, y ambos (o todos) tienen el mismo derecho de
acceso a la justicia. Esta situacion muchas veces pone en crisis el
derecho de acceso a la justicia de una parte, por confrontacion con
otros derechos fundamentales de otra (como en la inmunidad de
jurisdiccion o ejecucion, por ejemplo). De ahi que sea necesario
realizar, en ciertos casos, una ponderacion de los derechos en jue-
go para la busqueda de una solucion de equilibrio o un examen de
proporcionalidad, cuando no un sacrificio de un derecho en pos de
otro. Estos problemas, de dificil solucién, se plantean a lo largo y
ancho de todo el derecho procesal internacional. La notificacion en
el extranjero de una demanda conlleva necesariamente que el de-
mandado pueda entender de que se trata el juicio, pero a veces
realizar la traduccion completa de demanda y documentos tiene
un costo que impide al actor abordar el litigio. Cuando hay que
recabar una prueba en el extranjero (interrogar un testigo, o desig-
nar un perito para realizar un informe, por ejemplo) seria deseable
que ambas partes puedan tener su patrocinio legal en el extranjero
para concurrir al acompanamiento y control de como se recaba la
prueba (estar presente y repreguntar un testigo, controlar la peri-
cia y poder interrogar al perito en audiencia acerca de las aclara-
ciones y ampliaciones necesarias del informe, etc.), pero a veces
una de ellas carece de esta posibilidad por razones de costos. En
materia de eficacia de las sentencias extranjeras nadie discute hoy
el principio de pro eficacia, pero el demandado o afectado por el
reconocimiento que no pudo defenderse en el juicio llevado a cabo
en el extranjero por cualquier causa (costos, no se entero, porque
tenia un domicilio contractual con el que perdi6 contacto, etc.), sin
duda opina de otra manera ...

- Segunda precision: En muchisimas ocasiones, estas solu-
ciones de equilibrio (cuestiones opinables, discutibles) pueden es-
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tar en manos del legislador. Pero otras veces el legislador no puede
llegar, solo el Juez puede hacerlo. O sea que hay temas a cuya
solucion se puede aproximar con una mejora en la normativa (le-
gislando) y otros no, dependen de los recursos humanos, y no solo
de los jueces, sino de todo el sistema (funcionarios judiciales, fis-
cales, defensores, funcionarios de autoridades centrales, etc.). Por
lo que la formacién de los recursos humanos de todo el sistema es
fundamental.

La cooperacién judicial internacional esta en la regién con un
standard de regulacion relativamente suficiente®. Ahora bien, si
los recursos humanos que deben aplicarla (autoridades judiciales,
autoridades centrales, fiscales, defensores, abogados, etc.) desco-
nocen la existencia de la normativa, o no la cumplen adecuada-
mente, o incurren en demoras innecesarias, o colocan trabas
burocraticas y formalistas excesivas que traicionan su esencia y
finalidad, como sucede con cierta frecuencia, el sistema todo se
vuelve lento, inoperante y, en ocasiones, hasta patético. Sobran los
ejemplos en nuestra region, pero también los hay en Europa.

- Tercera precision: El problema del acceso a la justicia en el
Dip no se plantea, solamente, en relacion a las personas vulnera-
bles, sino también en los litigantes de clase media y alta (personas
y empresas).

Es claro que las personas y colectivos vulnerables padecen esta
cuestion desde una clara desventaja. Pero el drama del acceso a la
Justicia, en el ambito del Dip, aqueja a todos los estratos sociales
y empresariales. La sola posibilidad de tener que pleitear en el ex-
tranjero’ para una persona de clase media (en los ambitos civiles,
laborales, de familia, etc.), o para una empresa pequena o aun

¢ Me refiero a el equilibrio y la claridad de las soluciones y a los principios
que las sustentan. Lo que esta faltando, fundamentalmente, es la adap-
tacion y el uso de las nuevas tecnologias, que bien aplicadas permiti-
rian sin duda mejorar en forma sustancial el funcionamiento del sistema.

7 Solo quienes estan en contacto con esta realidad pueden comprender la
dimensién de los problemas que la misma plantea, por eso es tan im-
portante el tema competencial, ademas de por otras cosas.
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mediana (dmbito comercial), supone un conjunto de dificultades
adicionales, a veces dificiles de superar. Ya no hablamos de tener
que viajar (una o varias veces, para las audiencias, porque muchos
sistemas procesales imponen la presencia personal, o bien por el
simple interés de hacerlo) a entrevistar y contratar abogados (y
abonar honorarios), a estar presente en las audiencias, pensemos
en otros costos, como el otorgamiento de un poder, o el aporte de
documentacioén (traduccion, certificacion o apostillado), la compa-
recencia de testigos propios (viaje y costos asociados, segin sea
cerca o lejos son mas dias y el gasto es mayor), a veces también
plantea dificultades el tema del idioma en las declaraciones (nece-
sidad de pagar traductores). Cuando las distancias son mayores,
la dificultad se acrecienta, inclusive para personas pudientes o
empresas de cierto volumen, es claro que la “logistica” necesaria
para encarar un pleito en el extranjero, de cualquier tipo que sea,
implica un esfuerzo y una erogacion mayor, cuanto mas lejos se
esta. Hoy que la vida familiar, social, comercial, etc., se ha desarro-
llado en el ambito internacional como nunca antes, el problema
que exponemos se presenta con una inusitada frecuencia, y, por lo
tanto, son mas las personas y empresas que deben convivir con
esta dificil realidad, que dificulta y a veces impide el acceso razo-
nable a la Justicia.

V.- Relevamiento y analisis de algunos problemas criticos
en relacion al Acceso de la Justicia en el Dip.

La eleccion de temas y la mencion de situaciones criticas es
absolutamente arbitraria, surge de la experiencia practica (conoci-
miento de casos propios y ajenos, importantes e ignotos®, naciona-
les y extranjeros) en conjuncién con la tarea académica desplegada
durante muchos anos, simplemente se propone un relevamiento
ordenado por temas, se trata de situaciones y problemas que pue-
den ser mas o menos frecuentes, pero inspirados siempre de la
vida real.

8 Pero siempre muy trascendentes para la vida y el interés del que los
padeci6 ...
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1.- Temas atinentes a la jurisdiccion.

Es, sin duda, uno de los temas criticos, pues en la busqueda o
seleccion del juez competente, se juega, en no pocas ocasiones, la
posibilidad real de acceso a la justicia por una de las partes®. El
tema jurisdiccional, ademas, en el ambito internacional se plantea
como recurrente, pues se juega no solo al comienzo del proceso
(jurisdiccion directa) sino también, eventualmente, como requisito
para la eficacia de la sentencia extranjera (jurisdiccién indirecta).
Un claro ejemplo de ello es la reciente Convencién sobre el Recono-
cimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Asuntos Civiles
y Comerciales aprobada en el seno de la Conferencia de La Haya el
pasado 2 de julio de 2019, que dedica su articulo mas extenso a la
regulacion de la jurisdiccion indirecta (articulo 5°). Lo cual es una
demostracion palmaria de la importancia que los estados asignan
al tema de la jurisdiccion, directa e indirecta!®. Ponerse de acuerdo
en materia de eficacia de la sentencia extranjera, supone necesa-
riamente acordar, al menos, determinados criterios basicos de ju-
risdiccion. Y el reconocimiento de fallos extranjeros es un pilar
basico del acceso a la Justicia, pues de otro modo la accién de la
Justicia es ilusoria. Todas estas cuestiones elevan el tema de la
jurisdiccion y los problemas que esta plantea a un primer nivel en
relacién al derecho de acceso a la Justicia.

° Todos sabemos que hay personas que por su condiciéon personal y social
no pueden encarar como partes la atenciéon de un proceso en el extran-
jero. Es muy comun que los inmigrantes de condicién vulnerable deban
enfrentar procesos de pérdida de patria potestad promovidos en su pais
de origen, por ejemplo, y que carecen de toda posibilidad razonable de
defensa. Pero aun dejando de lado estos casos extremos, la dificultad
es cierta y real para personas de condicién media y para empresas pe-
quenas o medianas. Cuando el foro es muy lejano, la dificultad se acre-
cienta y afecta a cualquier tipo de demandado.

10 Sera porque se trata de una de las funciones esenciales del estado (ad-
ministrar Justicia), que a su vez es ejercida por un Poder del Estado
(Poder Judicial, parte de la divisién tripartita de los estados democrati-
cos modernos), lo cierto es que siempre ha resultado compleja, sobre
todo en estas latitudes (ya que Europa solucion6 gran parte de sus
problemas a partir de 1968), el tema de la suscripcién y ratificacion de
tratados en materia de jurisdiccion, directa o indirecta.
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Mas alla de la promociéon de los foros razonables, suficiente-
mente conectados a los hechos de la causa, frente a las conexiones
exorbitantes o abusivas, sentimos que todavia no se ha dicho la
ultima palabra en ciertos temas atientes a la jurisdicciéon, al menos
en nuestra region. América padece una aguda escasez de normati-
va de fuente internacional en materia de jurisdiccion, los textos
que hay son antiguos, y vigentes entre sectores muy limitados de
estados. Es este, sin duda, el deber pendiente mas importante de
la region en materia de Dip, y para abordarlo debemos tomar posi-
cion sobre algunos problemas especificos.

Proponemos por tanto analizar los siguientes, sin perjuicio que
se puedan aportar otros.

-Forum non conveniens, que primer Proyecto Argentino de
1998 /9 contemplaba, luego dejado de lado. Sobre este instituto,
que nos viene del derecho anglosajon, mucho se ha discutido y se
discute, y existen posiciones y soluciones de derecho positivo en-
contradas. Como siempre pasa hay ejemplos para ambos lados.
Quizas el instituto, en su estado puro, es decir como mecanismo
para que un determinado asunto sea resuelto en definitiva por el
Juez mas conectado con las circunstancias del caso, pueda ser
defendible. Ahora bien, utilizado como pretexto para no tener que
ocuparse de un caso complicado, resulta deleznable. Como en tan-
tos otros temas de Dip (reenvio, cuestién previa, por ejemplo), re-
sulta muy dificil legislar de modo general, porque son las
circunstancias del caso concreto las que mejor nos pueden acercar
a una solucion especifica razonable.

-Foro de sumision. Argentina tiene una larga tradicion en este
sentido y lo ha consagrado para los temas patrimoniales, mas alla
de ciertas criticas por insuficiencia de dicha consagracion. Sin
embargo auin existen resistencias o limitaciones en cierta parte del
derecho positivo, véase por ejemplo, la consagracion que hace el
Protocolo de Jurisdiccion en Materia Contractual de Buenos Aires
y la Convencién sobre Competencia para la Eficacia de las Senten-
cias de La Paz de 1984. En algunos paises, como Uruguay por ejem-
plo, hay aun fuertes resistencias a la eleccion absolutamente libre
de foro por parte de los contratantes, esto porque, se dice, que en
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el ambito internacional por lo general no hay eleccion libre, sino
imposicion del foro por parte del contratante mas fuerte sobre el
otro!'. Entonces, como contrapeso de esa libertad, ciertas normas
de la region establecen algun tipo de acotamiento a la misma: acep-
tan solo forma escrita, debe existir razonable conexion del foro ele-
gido con el objeto del litigio, que no haya existido imposicién abusiva
de la jurisdiccion'?.

-Ampliacion de la esfera competencial por la conexidad.
Este fenomeno, que en la esfera interna se da pero no tiene tanto
dramatismo, en la esfera internacional pone a menudo en crisis
el tema del acceso a la Justicia, porque convoca a litigantes total-
mente extranos al foro. Cuando hablamos de ampliacion de la
esfera competencial del Juez de determinado pais, por razones de
conexidad (litigios conexos), nos referimos a multiples hipotesis:
ampliacion desmedida de las personas demandadas?®, citaciones
en garantia u otro tipo de intervencion provocada de terceros (no
voluntarias), reconvencion contra terceros, todo lo cual muchas
veces afecta el derecho y la posibilidad de un litigante totalmente
extrano al foro de ejercer razonablemente su defensa. El incre-
mento del comercio internacional, las cadenas de valor interna-
cionales, y otras realidades del mundo moderno, hacen que cada
vez mas los litigantes recurran, dentro del amplio espectro de tac-
ticas defensivas, a los referidos institutos procesales. Pues es sa-
bido que la convocatoria de un tercero domiciliado en el extranjero
al proceso, mas alla de requerir tramitar localmente la controver-
sia sobre la viabilidad de la convocatoria, conlleva irremediable-

1 No nos referimos a los contratos entre partes fuertes y partes débiles
(trabajador, consumidor) en estos casos no hay problema, sino a los
contratos entre partes —supuestamente- iguales.

12 Articulo 1° literal D para contratos mercantiles en la Convencion
Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras y Articulo 4° del
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion en Materia Contractual.

13 Este recurso es usado muy frecuentemente en el arbitraje de manera
aviesa, cuando una parte intenta escapar al arbitraje pactado, ampliando
artificialmente la esfera subjetiva de los demandados.
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mente el tramite de la notificacién al mismo, que muchas veces
“congela” el proceso por meses o anos. El uso de esta “herramien-
ta tactica” viene siendo cada vez mas frecuente, pues siempre
provoca una gran demora, mas aun si el tercero a emplazar esta
en un pais lejano y de diferente idioma, pues se requiere realizar
traducciones, exhortar por la Autoridad Central, o bien utilizar
via particular, la cual se maneja en definitiva a antojo del
peticionante. Se trata de uno de los temas mas dificiles de regla-
mentar, con mayor razéon aun en el ambito internacional, pero
que sin duda impacta por varios flancos toda la tematica del dere-
cho de acceso a la Justicia: el del tercero convocado que se domi-
cilia muchas veces muy distante del foro que lo convoca; el del
actor que debe sentarse a esperar meses o anos a que el deman-
dado urja la convocatoria; y, posiblemente, también el de cual-
quier demandado que contesta en tiempo y forma y debe esperar
que se notifique a otro demandado en el exterior (que quizas ten-
ga muy poco que ver con el tema de fondo), mientras que el proce-
so queda paralizado.

-Especializacion o subespecializacion a nivel jurisdiccional.-

Como vimos los casos internacionales son resueltos por jueces
nacionales, porque no existen tribunales internacionales. Pero los
jueces nacionales que los resuelven carecen de especializacion en
materia de Dip. Quizas esté llegando la hora de pensar, hacia la
esfera interna de los estados, en una nueva especializacion judicial
por materia, en atencion al aumento estadistico de estos casos y,
también, al grado creciente de destrezas especificas que requiere el
manejo de este tipo de situaciones!®. Algo se ha avanzado en este
sentido en la direccion correcta, a través de los siguientes formatos,
que estimo deberian profundizarse y generalizarse:

14 No me refiero solamente al conocimiento de la normativa existente (tan-
to de fuente nacional como tratados), sin duda imprescindible para el
manejo de estos casos, sino también al estado del espiritu especial de
comprension, conocimiento y respeto por el derecho extranjero, por las
situaciones adquiridas al amparo del derecho extranjero, que se re-
quieren para abordar estos casos.
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-jueces de enlace, mecanismo emergente de la Conferencia de
La Haya, que trasmite materiales y experticia a determinados jue-
ces de un sistema para que se transformen en orientadores de sus
colegas en la aplicacion de determinadas Convenciones, sobre todo
en materia de familia.

-sub o semi especializaciones a nivel de la Justicia de Familia.
Este mecanismo que esta siendo utilizado en muchos paises, gene-
ralmente dentro de la jurisdiccion de familia en lo que al ambito
internacional refiere, supone que los asuntos de familia interna-
cionales (como las restituciones de menores por ejemplo, procesos
de matriz sumamente compleja y sensible), no van a cualquier juez
o tribunal de familia, sino a uno o mas que estan especializados en
ellos, que no solo conocen la normativa sino también las guias prac-
ticas para su mejor aplicacion, y otros insumos (principios, guias
explicativas, doctrina y jurisprudencia internacional, etc.).

2.- Temas relativos a la cooperacion.

Como dijimos antes, mucho se ha avanzado en esta materia,
pero entendemos que queda mucho camino aun por recorrer, so-
bre todo en la parte practica y formal. Proponemos abordar y exa-
minar los siguientes temas:

- Facilitacion de las notificaciones internacionales. Soy de
los acérrimos defensores de la Convencion de Exhortos y Cartas
Rogatorias, de Panama 1975, que tiene una amplia lista de estados
ratificantes, entre ellos muchos de América Latina, Estados Uni-
dos, y también a Espana como adherente. Pero ha pasado un
tiempito, y debemos actualizar esa magnifica Convencion incorpo-
rando los medios de comunicacion electronica, como asi también
promover y desarrollar la via particular, mediante utilizacién de los
fedatarios, correos privados, etc. En el estado actual del desarrollo
de la tecnologia, casi que no tiene mas sentido la existencia del
exhorto fisico, debemos implementar urgentemente la via del ex-
horto electronico. Asimismo, ocurriria un importante
descongestionamiento del trabajo de las autoridades centrales, si
se habilitara un mecanismo superador de la ya prevista via priva-
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da's, permitiendo la actuaciéon combinada de fedatarios publicos
en el pais de origen (o, inclusive, en ambos paises) y los correos
privados certificados. No creo que este tipo de sistemas desembo-
que en mas problemas que el actual, inclusive se puede contar con
mas medios técnicos para cerciorarse de la efectividad de la notifi-
cacion (grabacion o filmacién).

- Traduccién. En muchas ocasiones los costos de la traduc-
cion ponen en crisis el derecho de acceso a la Justicia. Creo que en
esta materia debemos plantearnos realmente si, en todos los ca-
sos, existe realmente en la actualidad la necesidad de traduccion,
y, también, de qué documentos (solo la demanda o también toda la
documentacion que la acompana). Hay alguna normativa que ha
comenzado a atender estos temas (CGP de Uruguay y el Protocolo
Iberoamericano de Cooperacion Judicial Internacional). Pero hay
mucho por avanzar para evitar gastos excesivos e innecesarios,
levantando asi impedimentos o dificultades que cargan excesiva-
mente a ciertos litigantes en los litigios internacionales.

- Notificacion a plataformas o direcciones de e:mail. (futu-
ros demandados fantasmas). Se trata de un tema reciente, crecien-
te y crucial, en torno al derecho de acceso a la Justicia. Sobre todo
en materia de relaciones de consumo, es cada vez mas frecuente
que se realicen contratos de compra de bienes y contratacion de
servicios por internet, en los cuales los contratantes no solo no se
conocen, sino que, ademas, desconocen sus domicilios fisicos reci-
procos. Adquisicion de bienes corporales mediante la red en el ex-
tranjero, compra de pasajes internacionales (incluimos excursiones,
viajes, etc.), contratacion de seguros de todo tipo (de seguros médi-
cos, por ejemplo), son cada vez mas comunes en la red. Pues bien,
cuando el producto comprado no satisface o cuando el servicio con-
tratado no se presta (o se presta en forma incompleta o defectuosa)
y sobreviene la necesidad de hacer un reclamo, nos encontramos
con que no conocemos, o no podemos acceder, o esta muy lejos, el

15 No ya para retirar el exhorto del juzgado, apostillarlo y enviarlo a un
abogado del pais requerido para que lo ingrese en otro juzgado del esta-
do requerido para que este se ocupe de hacer la notificacion.
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domicilio fisico del futuro demandado. Nuestros sistemas procesa-
les por varios siglos han estado basados en los domicilios fisicos de
las partes'®. Porque el inico espacio que existia era, precisamente,
el espacio fisico. Pero desde que existe el ciberespacio, que es un
espacio virtual, se ha comprobado que la normativa existente re-
sulta insuficiente. El tema debe ser abordado con urgencia, puede
hacerse desde varios angulos. Por ejemplo estimo que, a esta altu-
ra, parece imprescindible legislar en pro de la validacion de los
domicilios cibernéticos (direcciones de e:mail) para efectuar en ellos
las notificaciones procesales, incluida la citacion a mediacion y la
demanda (como se hace, comunmente, en los sistemas internos
procesales y en los arbitrajes internacionales). Se me podra decir
que no se gana nada, porque si no se contestara la citacion o de-
manda, seguiriamos pleiteando en rebeldia contra un demandado
fantasma. Sin embargo pienso que seria un gran adelanto para
estos casos, porque nadie podria razonablemente asumir el riesgo,
enterado, de no comparecer. También se podria avanzar legislando
para imponer la obligacion -o carga- a quién vende u ofrece servi-
cios a través de la red (mas aun en el ambito internacional) de
indicar siempre el domicilio fisico de la persona juridica o fisica
que lo ofrece, bajo apercibimiento de que si no lo hace, se tendran
por validas las notificaciones realizadas en la direccion electronica,
a todos los efectos legales. El tema de las plataformas o direcciones
de mail fantasmas o innominadas, trasciende la esfera civil, e in-
gresa también en el ambito penal, la jurisprudencia internacional
nos da ejemplos de este tipo de situaciones, siempre de dificil reso-
lucion!”. Pero como por algo debemos empezar, parece claro ya, a

16 En realidad todo el sistema Dip, desde los Estatutarios, pasando por
Savigny,y hasta fines del siglo pasado, estuvo basado en el espacio fisi-
co y su compartimentacion en los 6rdenes juridicos de los estados, me-
diante la territorializacion de todos los elementos de una relacion juridica
(personas, objetos, actos juridicos, hechos juridicos, leyes, jurisdiccio-
nes, etc.)

17 Por ejemplo delitos cometidos o dafios producidos desde un lugar no
sometido a jurisdiccién de ningun estado, o que no se puede determi-
nar el lugar.
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esta altura en la época que vivimos, que debemos pensar en esta-
blecer y regular la validacion de direcciones legales virtuales para
que merezcan idéntico tratamiento que los domicilios fisicos.

- Posibilidad de Audiencias a distancia. (como se hace habi-
tualmente en los temas de familia, restitucion, por ejemplo). Los
instrumentos emergentes de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
como el Protocolo de Cooperacion Judicial Internacional'®, han pre-
visto este sistema para las declaraciones de testigos y partes a dis-
tancia en tiempo real. Hay alguna normativa que lo prevé, en otras
areas especificas. En Uruguay, aun sin norma que expresamente
lo prevea, y como nada lo prohibe, se realizan muchas veces, con el
acuerdo de las partes y la anuencia del Juzgado, audiencias a dis-
tancia (frecuentemente interrogatorio de testigos, por ejemplo). El
avance de la tecnologia de las comunicaciones nos llevara pronto,
seguramente, a la generalizacion y flexibilizacién de este tipo de
mecanismos, hoy de utilizacion incipiente, por los arbitros en ma-
yor escala, pero también por los jueces.

- Acuerdo y decisiones interjurisdiccionales. Me refiero a
la posibilidad de que determinadas decisiones puedan ser resorte
de mas de un juez, o sea dos jueces de paises diferentes que ac-
tian de manera concomitante y coordinadamente. La practica
misma ha sido quién ha permitido el funcionamiento de este dis-
cutible mecanismo, por calificarlo de algin modo, desde la pers-
pectiva del Dip tradicional, muy preocupado en distinguir y
delimitar de manera precisa, en los mecanismos de cooperacion
judicial internacional tradicional, que aspectos han de regularse
y resolverse por la ley y el juez requirente y cuales otros por la ley
y el juez requeridos. Sin embargo la realidad, que nos guste o no,
arrasa con todo, ha provocado que en los tan delicados pedidos
de restituciéon internacional de menores, se hayan puesto en prac-
tica con éxito este tipo de experiencias, obviamente favorecidas

18 Este Protocolo, no es Tratado ni Ley, es un Acuerdo que emergio de la
Cumbre Iberoamericana de Supremas Cortes de Justicia de
Iberoamérica, de hace unos afos, que contiene avances y soluciones
audaces en muchos temas.
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por el desarrollo de las tecnologias, mediante la celebracion de
audiencias a distancia con presencia on line de las partes y sus
abogados. No me cabe duda que la realidad nos llevara a la gene-
ralizacion de este tipo de soluciones, por ejemplo en los casos de
cooperacion probatoria. El juez exhortado puede estar presente
en la audiencia en la que se recaba la prueba (interrogatorio de
testigos, peritos o partes, por ejemplo), pero el Juez requirente,
que sera en definitiva quién va a evaluar la referida prueba, si
puede “estar presente” en la audiencia en tiempo real, sera quién
lleve el mayor protagonismo (repreguntas, decisién sobre la perti-
nencia o no de una pregunta, etc.), pudiendo las partes y sus
abogados estar presentes en cualquiera de los dos foros. Este tipo
de situaciones, de “audiencias compartidas” puede plantear algu-
nas complejidades, inclusive de ejercicio extraterritorial de profe-
siones liberales, pero creo que aportara mas soluciones que
problemas y favorecera un principio fundamental del derecho pro-
cesal actual, que es el de la inmediacion.

En definitiva, en materia de cooperacién judicial internacional,
si bien se trata de un ambito suficientemente regulado, existen
situaciones y nichos en los que podemos y debemos avanzar mu-
cho mas, a través de soluciones practicas y realistas que nos apor-
ta la tecnologia y que habran de facilitar mucho el acceso a la
Justicia y superando escollos y gastos inttiles.

3.- Eficacia de Sentencias extranjeras.

Quizas sea la cuestion mas trascendente para hacer efectivo el
derecho de acceso a la Justicia, porque si obtengo una sentencia y
la misma no es reconocida en el extranjero, se produce la quiebra
todo el sistema. Se trata de un tema muy extenso, pasible de mul-
tiples enfoques, que involucra cuestiones filoséficas, politicas, ju-
ridicas, etc. Proponemos algunas disyuntivas.

-Eficacia automatica o exequatur. Esta situacion se refiere al
tema procedimental en el estado receptor del fallo, tradicionalmen-
te los sistemas positivos procesales de los estados, preveian la rea-
lizacion de un procedimiento especial de validaciéon para el
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reconocimiento de las sentencias extranjeras!®, en especial para
las sentencias de condena?’, conocido como exequatur. En gene-
ral, los tratados internacionales, no innovaron en este aspecto,
confiando la soluciéon mediante una norma de tipo formal, a las
reglas de procedimiento interno del estado receptor. En algunos
espacios integrados como el europeo, se ha avanzado hacia la su-
presion del exequatur, o sea la validacion automatica, salvo ciertas
excepciones o0 que exista oposicion, en cuyo caso si se debe mate-
rializar una suerte de reconocimiento?!. Lo que esta en juego es
decidir si corresponde o es bueno someter una decision extranjera
recaida tras un largo proceso, que ha quedado firme seguramente
luego de varias instancias, cuando el fallo no se cumple volunta-
riamente y es necesario invocarla en el extranjero, a un nuevo pro-
ceso. Este nuevo proceso, ha de suponer, seguramente, un nuevo
obstaculo y una nueva demora para la realizacion efectiva de las
Justicia, pues si bien en general, tanto la academia como la nor-

19 Siempre se ha discutido cual es la razon por la cual ciertos documentos,
como una partida de estado civil o un testamento o un contrato social,
pueden alcanzar cierto nivel automatico de reconocimiento y una sen-
tencia no. Esta interrogante ha revestido gran actualidad, en el aborda-
je por parte de la Conferencia de La Haya de los temas de las Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida y Maternidad Subrogada, segin nos
cuentan Maria Mercedes Albornoz y Nieve Rubaja, en su muy intere-
sante y actualizado trabajo sobre “Los Desafios en la labor del Grupo de
Expertos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do sobre filiacién y gestaciéon por sustitucién” publicado recientemente
en el libro de las Jornadas 130 Aniversario de los Tratados de Montevi-
deo de 1889, Editorial FCU, Montevideo, junio de 2019, paginas 670 y
671.

20 También se ha discutido si se justifica atn el diferente tratamiento que
le dan comtnmente los derechos positivos de los estados, a las senten-
cias extranjeras declarativas y constitutivas, frente a las sentencias ex-
tranjeras de condena, sometiendo estas ultimas a mayores rigurosidades.

21 La eliminacion del exequatur, segiin nos cuenta el Profesor Javier Ochoa
en su reciente Tesis sobre el tema, comenzo6 por las sentencias relativas
a temas matrimoniales, luego los alimentos, pasando luego a la materia
patrimonial, mediante la consagracion del titulo ejecutivo europeo, otro
paso fue el establecimiento de un proceso monitorio, todo basado en
que estadisticamente, el 90 % de los procesos de exequatur fue exitoso,
y que se recibieron oposiciones entre un 1 y un 5 % de los casos.
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mativa, sostienen que debiera consistir en un analisis simplemen-
te de cumplimiento de formas procedimentales (sin revision sobre
el mérito o fondo del asunto), en la realidad a veces se deforma y
excede lo que debid ser su naturaleza, para transformarse en un
nuevo analisis o cotejo de contenidos. En ocasiones, tanto el con-
trol de la jurisdicciéon indirecta, como la confrontacién con el orden
publico internacional del estado receptor del fallo, y atin otras cir-
cunstancias, suelen enturbiar y complicar lo que debe ser un sim-
ple analisis de cumplimiento de garantias del debido proceso y
ejecutoriedad del fallo.

El tema, que tiene relacion con la esencia del Dip (en tanto
sistema de reconocimiento de la existencia, actividad juridica y “pro-
ductos juridicos” de los 6rdenes juridicos extranjeros), tiene que
ver sin duda con la evolucién historica de nuestra materia. Esti-
mamos que la evolucion —al menos la deseada- deberia ser en favor
del reconocimiento automatico (supresion del exequatur,
minimamente en su actual configuracién), pero sentimos que esta-
mos aun lejos de ese supuesto ideal, tanto en la region como en el
mundo. Vean que la Convencién mas moderna, aprobada hace dos
meses en el ambito de la Conferencia de La Haya, no es muy audaz
en este aspecto, pues el articulo 13 confia el procedimiento a la ley
del estado requerido, solo se anima a imponerle una obligacion
genérica de actuar de manera expedita®?. En nuestra regién (Con-

22 En las etapas de elaboracion (trabajos preparatorios que llevaron largo
tiempo) tuve reflexiones sumamente criticas con esta Convenciéon. Sin
haber realizado un analisis profundo, creo que, en general, las clausu-
las de compatibilidad especiales que contiene, salvan algunas de aque-
llas criticas. Su caracter absolutamente global, es también explicacién
de la complejidad y extensa redaccion de algunas de sus disposiciones.
No obstante sigo pensando que el encare a nivel global de este tipo de
temas tan trascendentes, justifican un abordaje por capitulos o etapas
diferentes de integracion para diversos grupos de estados, similar a lo
que se realiza a nivel de integraciéon comercial, cuando es necesario
integrar estados diferentes (ya sea en su tamafo o en su grado de desa-
rrollo), se legisla “a diferentes velocidades” lo que es concebible tam-
bién a nivel juridico, y especialmente en relacion al reconocimiento de
fallos extranjeros.
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vencion de CIDIP II sobre Eficacia ...) y en nuestra subregion (Pro-
tocolo de Las Lenas), tenemos regulacion bastante moderna y ade-
cuada, solo queda en el debe el abordaje mediante norma
supranacional material de la jurisdiccion indirecta, lo que evitaria
la regulacion territorial del tema por la ley del estado receptor que
es la regla. Pero en materia de exequatur, seguimos dependiendo
de la solucion procedimental interna, y no existen ni siquiera atisbos
de ningun tipo de cambio.

-¢Qué controles debe o puede exigir la normativa de un estado
para el fallo extranjero, sin que los mismos supongan un me-
noscabo al derecho de acceso a la justicia?

Mas alla de la existencia o no de un procedimiento especial
dirigido a comprobar el cumplimiento de los requisitos, siguen exis-
tiendo algunas discusiones acerca cuales son los que deben exigir-
se, y, sobre todo, en relacion al alcance de alguno de ellos. Sigue
siendo un principio basico, consagrado positivamente en algunos
textos, la no revision del mérito de la causa (incluyendo la ley apli-
cable), limitando el eventual control de contenidos a los casos en
que existe una incompatibilidad absoluta con normas y principios
esenciales del estado receptor (orden publico internacional). Aun-
que también en esta materia se nota una evolucion que va restrin-
giendo el concepto, exigiendo que la contradiccion sea manifiesta,
e, inclusive, postulando una tolerancia mayor que en la aplicacion
del instituto frente a la ley extranjera, pues una sentencia es ya
una situacion juridica consolidada, frente a la que debe actuarse
con una tolerancia mayor.

No hay demasiadas novedades en relacion a los cuatro requisi-
tos tipicos que ya estaban presentes en el Tratado de Derecho Pro-
cesal de 1889 (juez competente, garantias del debido proceso, fallo
firme y no oposiciéon al orden publico del estado receptor) los mis-
mos pueden claramente rastrearse y encontrarse en la moderna
Convencion de La Haya, cuidadosamente reglamentados.

Si puede decirse que la moderna doctrina, en consonancia con
el principio pro eficacia (favor recognitionis), tiende a la flexibilizacion
del rigor de los requisitos, inclusive a la relajacion de las exigencias
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de prueba de tales requisitos, como asi también a que se atribuya
el examen de los mismos a un érgano de instancia y no sea reser-
vado a las Cortes Supremas como es comuUn en algunos sistemas
positivos.

-Inmunidades (de Jurisdicciéon y de Ejecucion) y su posible
convivencia con el derecho de acceso a la justicia. No debemos
olvidar que el sistema de inmunidades se extiende a los estados
extranjeros, pero también a sus autoridades, en especial a quienes
desempenan funciones en el extranjero o sea los diplomaticos (em-
bajadores, céonsules, y personal superior de embajadas y consula-
dos); también poseen generalmente inmunidades los organismos
internacionales, las que estan consagradas a través de los Conve-
nios de Sede. Todas estas cuestiones suponen, en muchos casos,
restricciones severas, a veces definitivas, para el acceso a la Justi-
cia. Las reclamaciones contra estados extranjeros y sus diplomati-
cos pueden solucionarse demandando en el propio estado de origen,
claro que esta posibilidad en muchos casos puede resultar dificil o
imposible (seglin la distancia del estado del cual se trate, y segun
sea el caso, relacion laboral, accidente, etc.). En muchos estados
hay leyes y también posiciones doctrinarias y jurisprudenciales,
que han limitado el alcance de la inmunidad (esta ha sido la ten-
dencia) en base a criterios diversos (actos juri imperiiy juri gestionis,
casos de dolo o dolo eventual, derechos reales como los que prote-
gen el pago de expensas, etc.). En relacion a los organismos inter-
nacionales la situaciéon a veces es aun mas compleja, porque no
existe ninguna posibilidad, salvo la de demandar al estado propio
por haber firmado el Convenio Sede y haber impedido de ese modo
toda posibilidad de acceso a la Justicia en un caso concreto a un
ciudadano local.

VI. Conclusiones.-

Muchas conclusiones pueden extraerse de las precedentes re-
flexiones, algunas de ellas han sido expuestas en el transcurso del
relato. Pero la elaboracion final de las mismas merece tomar en
cuenta el aporte esencial de todos los ponentes y asistentes al Con-
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greso, como asi también el intercambio de pareceres y opiniones
en las respectivas sesiones, todo lo cual contribuira en forma deci-
siva a la elaboracion de las mismas, enriqueciéndolas y dotandolas
de un grado mayor de fundamento y objetividad.
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RESUMEN

En el marco de la reorganizacion de las reglas del comercio
internacional, luego de la II Guerra Mundial, los Estados renuncia-
ron voluntariamente a cuotas de su soberania y las delegaron en
organizaciones internacionales como la Unién Europea y el
Mercosur.

Estos procesos de integracion se desenvuelven al amparo de
las reglas del GATT y la hoy Organizacion Mundial del Comercio,
ya que la economia es el motor principal para consolidarlos como
verdaderas comunidades econémicas, politicas, sociales y cultura-
les en beneficio de sus ciudadanos.
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especialidad. Ex Secretario del Tribunal Permanente de revision del
Mercosur (2008/2011).
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Estas comunidades se presentan como herramientas aptas para
la consolidaciéon de la paz y revitalizan una concepcion humanista
que considera al ciudadano eje central de sus esfuerzos.

ABSTRACT

In the way of the international trade rules reorganization, after
World War II, States voluntarily renounced quotas of their
sovereignty and delegated them to international organizations such
as the European Union and Mercosur.

These integration processes work under the rules of GATT and
the current World Trade Organization rules, because of the economy
is the main engine to consolidate them as true economic, political,
social and cultural communities for the benefit of their citizens.

These communities are presented as suitable tools for the peace
consolidation and revitalize a humanistic conception that considers
the citizen as the central axis of their efforts.

PALABRAS CLAVE
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de integracion. 2.1. Las reglas del comercio internacional como
herramienta para el mantenimiento de la paz. 2.2 La construccion
europea como puntapié inicial. 2.3. La experiencia latinoamerica-
na. 3. Integracion regional e identidad ciudadana como vision po-
sitiva de la integracion. 3.1. El comercio justo como visién humanista
de los procesos de integracién. 3.2. Los ODS 2030 de la ONU y su
relacién con las migraciones, situaciones de extranjeria y ciudada-
nia. 3.3. Desafios y acciones desde los espacios integrados. Con-
clusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

Dar respuesta adecuada a la tematica propuesta para el relato
de este afno obliga desde estas palabras preliminares a puntualizar
que las organizaciones denominadas de integracion son aquellas
cuyos o6rganos reciben competencias tradicionalmente comprendi-
das dentro de los poderes soberanos de sus Estados miembros, a
cuyo ejercicio renuncian voluntariamente’.

Esa accién positiva se estructur6 bajo un andamiaje juridico
internacional desarrollado coetaneamente con el fin de la II Guerra
Mundial y la reorganizacion de la comunidad internacional. Tanto
desde el punto de vista geopolitico como de la reconstruccion de
las reglas preconcebidas para el desarrollo del comercio interna-
cional.

Como mejor forma de contencion de instancias belicosas esa
proyeccién de voluntades politicas de los Estados se ajusto, y aun
hoy contintia haciéndolo, a esquemas juridicos basados en herra-
mientas de indole econ6émica-comercial. Aunque sin dejar de con-
siderar al ser humano el destinatario tinico y tiltimo de los beneficios
que este nuevo paradigma axiologico debia arrojar como resultado.

Sin embargo, facil es advertir que la creacion y desenvolvimiento
de estos procesos integracionistas se presenté en forma lenta, gra-
dual, atravesando distintas etapas. Desde la conformacioén de zo-

! Sobre el concepto de soberania y su evolucion Bargeris, JuLio A. El terri-
torio del Estado y la soberania territorial, Abaco, 2003, caps. VI y VIIL.
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nas de libre comercio, a uniones aduaneras y comunidades econo-
micas, hasta llegar a la formacién de una unién?.

Con ello, también es facil caer en la tentacion de la vision mer-
cantilista que sostiene que la integracion es s6lo economia. Afir-
macion errada, que a poco que se profundice en el analisis de las
manifestaciones de los padres fundadores de los procesos mas con-
solidados a la fecha podra advertirse que la economia es un motor,
una herramienta encaminada a consolidar cada uno de estos es-
pacios como verdaderas comunidades econémicas, politicas, so-
ciales y culturales. Siempre en beneficio de sus ciudadanos.

Y asi sucedi6. En mayor o menor medida, en los ultimos 70
anos, cada espacio integrado desplego6 acciones individuales, con-
juntas o —incluso- en el seno de los compromisos asumidos por la
comunidad internacional toda de la mano de la Organizacion de
las Naciones Unidas, que se encaminan a considerar al hombre
como el principal sujeto de derechos y beneficiario de sus logros.

Pero esos ideales implican esfuerzo, ya que los resultados a
veces no se alcanzan y no siempre son adecuadamente percibidos
por los ciudadanos. Por ello, desde cada proyecto de integracion se
utilizan diversas estrategias para no desatender ese aspecto vital
representado por el comercio internacional —como generador de
recursos- y encarar cuestiones sensibles desde el punto de vista
humanista.

Entre ellas cabe senalar, principalmente, la materializacion de
los derechos y obligaciones que implica el concepto de “ciudadano
del mundo”, con las consecuencias generadas a raiz de los movi-
mientos migratorios y variadas situaciones ligadas a cuestiones de
extranjeria.

Por ese motivo, convencido de la necesidad de profundizar los
procesos de integracion como herramientas para la consolidacion
de la paz y el dialogo entre los Estados en aras a obtener una me-

2 Sobre las tipologias de los esquemas de integracion VILLANUEVA, JAVIER
“Los esquemas analiticos de la integracion econémica”, en Boletin de
Lecturas Sociales y Econémicas, UCA, FCSE, afio 3 N° 15.
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jorareal en las condiciones de vida de sus ciudadanos, en las proxi-
mas lineas abordaré la tematica dejando en claro su insercién po-
litica, la necesidad de su estructuracion juridica a la luz de
herramientas de indole econémica-comercial y la necesidad de
revitalizar una concepciéon humanista que considere al ciudadano
eje central de todos sus esfuerzos.

1. La insercion de los procesos de integracion desde la
perspectiva politica.

Para comprender el fenéomeno de la integracion regional se debe
partir de considerar que, frente a las guerras, la comunidad inter-
nacional establecié un estatus quo basado en herramientas de co-
operacion en materia econémica-comercial®.

Luego del fracaso de creacion de la Organizacion Internacional
de Comercio? y hasta la puesta en funcionamiento de la Organiza-
cion Mundial de Comercio®, esa nueva construccion se materializo

3 Econémica-comercial debido a que entre otros tantos factores detonantes
de la I Guerra uno no menos importante que las condiciones avasallantes
impuestas en el Tratado de Versalles se vio representado por una férrea
politica econ6mica proteccionista, basada en programas de
reindustrializacion mediante sustitucién de importaciones. Y para lograrlo
se aumentaron indiscriminadamente los aranceles a la importacion de
mercaderia extranjera para impedir de esa forma su ingreso. Esta fue la
estrategia desplegada principalmente en Alemania, que gener6 su aisla-
miento en el ambito del comercio internacional y un encarecimiento de
sus productos como consecuencia de un fuerte proceso inflacionario.

4 De la mano de los Acuerdos alcanzados en la reunién de Brettons Woods,
convocada a instancias de los Estados Unidos, se propuso su creacion.
Su objeto era funcionar como un organismo especializado en el marco
de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) para establecer reglas
de caracter obligatorio en materia econémico-comercial.

5 Luego del inicio de la Ronda de Uruguay a principios de la década del
80, tras anos de negociaciones, el 15 de abril de 1994 los ministros de
los 123 gobiernos participantes firmaron el Acuerdo que le dio origen
mediante un Acta en la reunion celebrada en Marrakech, Marruecos.
Ampliar en NEGRO, SANDRA “Nacimiento y Evoluciéon del Sistema GATT/
OMC” en Correa, CarLos (Coord.) Comercio Internacional: del GATT a la
OMC, Eudeba 2010.
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con la firma de un instrumento juridico internacional voluntario
conocido como GATT’47 -por sus siglas en inglés-°, que reflejo los
nuevos principios rectores de las relaciones del comercio in-
ternacional entre Estados.

Esta construccion juridico-econémica motivo la generacion de
una serie de proposiciones que permitieron coordinar disimiles
posturas estatales al explicar las formas de trabajo conjunto que
se entendian posibles. Todas encaminadas al logro de objetivos
concretos en el manejo integrado del comercio internacional, la
explotacion de los factores de la produccion’ y el establecimiento
de una planificacion politica sostenible.

De tal forma, se presentaron una serie de teorias que dieron
explicaciéon al nuevo fenéomeno desde las relaciones internaciona-
les, algunas incluso anteriores a la entrada en vigor del GATT47 y
la firma del Tratado de Paris de 19518.

La teoria funcionalista, resaltaba las funciones que debia cum-
plir la sociedad internacional para suplir las necesidades de la
humanidad cuando estas sobrepasaban sus fronteras y sostenia
que las relaciones entre Estados habian adquirido una dimension
tal que debian acudir a la cooperaciéon internacional para instalar
un sistema de paz. Proponia crear instituciones supraestatales
capaces de cumplir funciones especificamente delegadas por los
Estados y planteaba la necesidad de contar con organismos espe-
cializados técnicos sin participacion estatal, cuyos resultados da-

¢ Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles, suscripto el 30 de octubre
de 1947. Sobre la vision historica se recomienda ELkIN, NaTAN “Paises
Latinoamericanos frente al GATT”, documento de trabajo presentado
en 1983 al entonces director del INTAL, Dr. Eduardo R. Conesa.

7 Bienes, servicios, capital y, mal que nos pese, personas.

8 Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y el Acero (CECA).
Primer pilar juridico y politico de lo que hoy se conoce como Unién
Europea desde la entrada en vigencia en enero de 2009 del Tratado de
Lisboa.
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rian origen a nuevas delegaciones de competencias por parte de los
Estados®.

La teoria neofuncionalista, tras resaltar las debilidades de su
antecesora, consideraba que la eficiencia de la integracion estaba
supeditada a la magnitud de los beneficios que recibian los Esta-
dos mas que en los propésitos en si mismos. Esta teoria tomé del
funcionalismo la estrategia de la integraciéon sectorial, adicionando
elementos de transferencia de lealtades a instituciones
supranacionales, pero involucrando en ellas también a las elites
politicas y no sélo a los técnicos. La integracion econémica y politi-
ca requeria -y requiere- contar con capacidad regulatoria
supraestatal para conseguir avances y éxitos!°.

Por su parte, acertadamente se sostuvo que esta teoria resalta-
ba la importancia del sector politico en el proceso de integracion y
negaba la validez de la hipotesis de que los paises debian integrar-

° MitraNy, DaviD, A working peace system: An argument for the functional
development of international organization, Londres 1943. Concretamen-
te postulaba en sus consideraciones finales -pag. 111- “One cannot
insist too much that such gradual functional developments would not
create a new system, however strange they might appear in the light of
our habitual search for a unified formal order. They would merely
rationalize and develop what is already there. In all countries social
activities, in the widest sense of the term, are organized and reorganized
continually in that way. but because of the legalistic structure of the
state and of our political outlook, which treat national and international
society as ‘two different worlds, social nature; so to speak, has not had
a chance so far to take its course. Our social activities are cut off
arbitrarily at the limit of the state and, if at all, are allowed to be linked
to the same activities across the border only by means of uncertain and
cramping political ligatures. What is here proposed is simply mat these
political amputations should cease. Whenever useful or necessary the
several activities would be released to function as one unit throughout
the length of their natural course. National problems would then appear,
and would be treated, as what they are-the local segments of general
problems.”.

19 Ver y ampliar en CzAR DE ZALDUENDO, SUSANA “Integracion: nociones gene-
rales. Integraciéon economica e integracion regional” en NEGRO, SANDRA
(Dir.), Derecho de la Integracién, Editorial BdeF, 2018., Cap. I.
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se Unicamente por las utilidades econémicas que obtienen, ya que
el interés por los beneficios econémicos no perdura en el tiempo,
puesto que no se encuentra fundamentado en compromisos filoso-
ficos e ideologicos. Los procesos politicos construidos en intereses
pragmaticos son procesos fragiles y propensos a reversarse!!.

Finalmente encontraremos la teoria federalistay la de la coope-
racion interestatal o intergubernamental. La primera, generadora de
la tesitura de establecer un compromiso constituyente para la crea-
cion de una autoridad superior que asumiria parte de las faculta-
des soberanas de los Estados. La segunda, propugnaba la
cooperacion entre los Estados en el marco de un espacio
supraestatal, pero en el cual o respecto del cual no existiria delega-
cion de competencias soberanas, reservandose los Estados para si
la toma de decisiones de la organizacion.

Llegados a este punto no cabe duda de que sea cual fuere la
eleccion de los Estados en cuanto a la férmula para desarrollar sus
acciones en el marco de un proceso de integracion, queda claro
que esta integracion debe -necesariamente- ser de caracter “politi-
ca™? y requiere para desplegar sus acciones de la herramienta
motorizadora representada por el comercio internacional.

En resumidas cuentas, a fin de generar recursos capaces de
solventar acciones encaminadas a establecer mejores condiciones
de vida para sus ciudadanos en el marco de un proceso de integra-
cion, los Estados deberan establecer programas y politicas econo-
micas-comerciales cuyos lineamientos dependeran, a su vez, de
claras posturas o definiciones politicas -sean estas de caracter
ambiental, social, migratorio, electoral, cultural, laboral, etc.-.

11 Hass, Ernst, Beyond the Nation-State. Functionalism and international
organization, Stanford University Press, 1964. Asimismo, se recomien-
da ampliar en Morata, Francesc, La Unién Europea: procesos, actores y
politicas, Editorial Ariel, 1999, quien acertadamente considera que el
funcionalismo pone énfasis en los “procesos”.

12 En un sentido amplio de la expresion.
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1.1. Utilizaciéon politica de los procesos de integracién como
medio de presion.

La proliferacion de nuevos proyectos de integraciéon y la mani-
festacion de reforma de los existentes permite afirmar que el mode-
lo de mantenimiento de la paz establecido por medio de la imposicion
de reglas juridicas claras y de equilibrio del comercio internacional
se encuentra desvirtuado. Este tipo de acuerdos encuentra su ra-
z6n de ser mas como herramientas de presion orientadas al posi-
cionamiento geopolitico de paises que a la integracion de sistemas
economicos-comerciales o la ampliacion de mercados!s.

Ante este panorama cabe recordar, por ejemplo, que a diferen-
cia de la hoy Union Europea, que se consolida desde sus origenes
como una nueva forma de estructurar las relaciones internaciona-
les y el comercio para la construccion de un espacio de “desarrollo,
seguridad y paz”, el Mercosur nacié como una herramienta de pro-
teccion de sus Estados Parte ante la globalizacion del comercio
internacional y sus consabidas consecuencias.

A su vez, la Union Europea desarrollé un marcado proceso de
transformacion en sus 68 afnos de existencia, acompanado por de-
cisiones politicas reflejadas en tratados internacionales que esta-

13 Ver DELUCA, SanTIAGO, “Cambio de paradigma internacional”, en El Dere-
cho de 4 de agosto de 2016. Asimismo, GiAcaLONE, Rita, “Regionalismo
Latinoamericano: dimensiones actuales” en MELLADO, NoewMi (Dir.) Regio-
nalismo Latinoamericano: dimensiones actuales, Lerner editora SRL 2014,
p. 30, citando a Malamud y Gardini expresa “...el regionalismo latino-
americano ha dejado de ser una variable independiente con un rol im-
portante en el cambio estructural de la region, para convertirse en
instrumento para alcanzar otros objetivos de las politicas exteriores de
los paises que lo auspician, lo que incide en su formato y en el valor que
le otorgan sus miembros.”. Por su parte, ejemplos de ello puede obser-
varse en las dudas que se plantean en torno al TPP y la ya desistida
iniciativa trasatlantica del TTIP, entre otros. Sin mencionar las diversas
manifestaciones contra la integraciéon europea que se verifican desde el
Brexit a la fecha. O, quiza el caso mas interesante y actual, la negocia-
cion que llevan adelante Estados Unidos, Canada y México en torno a la
reforma del NAFTA.
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blecieron principios, instituciones y definieron con claridad la ne-
cesidad de eliminar o disminuir las asimetrias entre los Estados
Miembros como Unica forma de potenciar los beneficios para sus
ciudadanos. Ello, sujetandose en todo momento al cumplimiento
de las reglas voluntariamente establecidas y sometiéndose a la ju-
risdiccién de un tribunal de justicia con competencias claramente
determinadas; entre las que cabe destacar el imperium o facultad
de sancion directa explicitamente atribuida®®.

Por el contrario, en el caso del Mercosur, luego de su crea-
cion se verifica una crisis interna representada por una etapa de
estancamiento, posteriormente resurgié con la confluencia poli-
tico-ideologica de sus gobiernos, el establecimiento de diversas
politicas en materia social, ambiental y de derechos humanos.
También transité por una nueva senda comercial con el estable-
cimiento de su arancel externo comun, la aprobacién de su Co-
digo Aduanero, hasta llegar a la actualidad con la suscripcién
del denominado “Acuerdo en Principio” de libre comercio con la
Unioén Europeal®.

Ahora, lo apuntado precedentemente no es de resorte exclusi-
vo de la Unién Europea y el Mercosur, ni estos procesos de integra-

14 Sobre la evolucion histérica de la Union Europea se recomienda PErez
BustamMaNTE, RoGELIo, Historia de la Unién Europea, Libreria Dykinson,
1997. También, FERNANDEZ NAVARRETE, DoNATO, Historia de la Unién Euro-
pea: de los origenes al brexit, Universidad Auténoma de Madrid, 2019.
Incluso ante el brexit la propia Unién Europea se ha mostrado inflexi-
ble a la hora de transgredir o mitigar las obligaciones derivadas del
articulo 50 del TUE. Tanto que frente a la hasta ahora defendida postu-
ra britanica de retirarse del bloque sin un acuerdo, la mayor preocupa-
cion derivada de la eventual reinstauracion de las fronteras entre Irlanda
del Norte y la Republica de Irlanda es hoy el asunto mas preocupante.
Ya que ello pone en serio riesgo la continuidad del éxito del proyecto
europeo como herramienta para el mantenimiento de la paz y traeria
aparejadas situaciones un tanto delicadas relacionadas a la movilidad
de personas. La escalada de violencia en la zona, sumado a las manifes-
taciones de actores politicos internos representantes de las diversas
posturas justifican sobremanera la preocupacion.

15 Presentado publicamente el pasado 28 de junio de 2019.
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cion estan exentos de influencias de factores internos y externos!'.
Otro tanto acontece, también, con la Comunidad Andina de Nacio-
nes, el SICA o el NAFTA.

Ante tales circunstancias, los Estados individualmente y la
comunidad internacional en su conjunto deben hoy analizar y de-
finir, respetando las particularidades de cada espacio, si verdade-
ramente el ser humano, el hombre, el ciudadano es el destinatario
de sus acciones. Y, de asi serlo, establecer nuevos criterios de ac-
tuacion realizables que ante los individualismos propios de cada
espacio permita proyectar a toda la comunidad internacional sus
beneficios.

De lo contrario, se corre el riesgo de establecer criterios de ac-
tuacion disociados de las necesidades reales de la comunidad in-
ternacional, caracterizados por marcados individualismos y
desconocimiento de problematicas particulares. Aunque las con-
secuencias del yerro en este sentido son pasibles de generar
distorsiones y conflictos incluso en paises o bloques de integracion
que parecieran nada tener que ver con ello®.

16 Por ejemplo, como reaccionar ante la globalizacion. Sobre el concepto,
alcance y relacion de globalizacion con los procesos de integracion ver
RobricUEz FERNANDEZ, MAXIMILIANO, Introduccion al derecho comercial inter-
nacional, Universidad Externado de Colombia 2009, pp. 31/102; y
BERTONI, LiLiana, “La globalizacion y los desafios para un nuevo consen-
so” en NEGRO, SANDRA, Lecturas sobre integracion regional y comercio in-
ternacional, La Ley UBA 2012, pp. 55/73.

17 Este ultimo proceso de integraciéon regional de marcada influencia
comercialista, pero no por ello exento de matices politicos, ambientales
y sociales en el marco de la letra del nuevo tratado de libre comercio
denominado USMCA recientemente firmado por sus Estados Parte el
30 de noviembre de 2018.

18 Quiza el ejemplo mas claro y crudo que puede senalarse en las ultimas
décadas es el fenémeno de los movimientos migratorios forzados por
conflictos armados, hambre, falta de recursos sociales, econémicos,
politicos, etc. que no s6lo acucian a los paises de mayor economia rela-
tiva o “desarrollados”. Puede sefialarse también en igual sentido el im-
pacto que contintia generando en paises como Argentina, Brasil y Chile
el éxodo de ciudadanos venezolanos como consecuencia de la crisis
politica que se vive en ese pais.
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Consecuentemente, las acciones de los Estados por intermedio
de los procesos de integracion deben ir acompanadas de mecanis-
mos de actuacion flexibles, que permitan a nivel global avanzar
hacia un desarrollo econémico, politico y social que asegure un
mejor nivel de vida para los ciudadanos en su conjunto. Mecanis-
mos que deben basarse en normas juridicas claras, de agil adop-
cién y ejecucidn, y dotados de estructura institucional acorde a los
objetivos establecidos en los tratados creadores de cada espacio.

1.2. La Teoria de la Integracion Inversa y la construccion de
la integracion.

Si bien los primeros esbozos fueron trazados en el marco de los
Encuentros de la Asociacion de Estudios de Integraciéon en el ano
2014, hace unos meses tuve la oportunidad de presentar formal-
mente lo que llamé Teoria de la Integracién Inversa'®. Herramienta
practica de gran ayuda para comprender la forma o metodologia
empleada en algunos casos para llevar adelante la construccion de
la integracion regional.

Teoria, porque se parte de la observacion, experiencia y razo-
namiento de la forma en que los diferentes procesos de integracion
se desenvolvieron desde su creacion, considerando sus diversos
aspectos (institucional, juridico, econ6émico, politico, etc.). De la
integracion, porque hablamos de crear interdependencia entre los
Estados que participan de cada proyecto y crear asi un nuevo es-
pacio mediante orientaciones politicas, economicas, sociales, etc.
Inversa, porque frente a objetivos grandilocuentes expresamente
establecidos en sus instrumentos juridicos, se aprecia en su ejecu-
ci6én una clara dispersion, reflejada en la prioridad de los Estados
por crear estructuras organicas muchas veces anti funcionales y
carentes de contenido real que le den sustento. Se crea gran canti-
dad de 6rganos de la mano de oportunismos politicos coyunturales
carentes de contenido y utilidad, que luego requieren de grandes

19 Su desarrollo es producto de mas de 20 anos de experiencia personal,
profesional y académica; aunque la idea fue consecuencia de un desve-
lo en una noche de otofio alla por abril o mayo de 2003.
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esfuerzos para su puesta en funcionamiento, incluso de cambios
en sus objetivos primigenios o ausencia de resultados en sus ac-
ciones.

Es decir, ante la necesidad de contar con una estructura eco-
némica-comercial s6lida y funcional que genere recursos concre-
tos para destinar a proyectos directamente dirigidos a mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos o eliminar asimetrias, se invierte
la forma de ejecutar la integracién anteponiendo la creacion de
estructura institucional, aunque ésta sea inidonea o simplemente
reporte un beneficio politico carente de impacto real para el propio
proceso de integracion?°.

Incluso en algunos casos podria indagarse si la dimen-
sion de la burocracia de algunos procesos de integracion como
el europeo no son excesivas con respecto a las competencias
delegadas por los Estados y las acciones concretas desplega-
das por sus instituciones.

La comprobacion de los extremos mencionados llevara a la pre-
gunta: ¢qué sucede entonces con la integracion? Como se vera, la
respuesta dependera principalmente de la voluntad politica refle-
jada en cada proceso de integracion, de la existencia de un entra-
mado juridico institucional ajustado a la realidad de dicho espacio
y de cada situacion temporal en particular.

20 Sobre el particular, DeLuca, Santiaco, “El MERCOSUR. Su moderniza-
cion. La Teoria de la integraciéon inversa” en Revista Juridica Franco-
Argentina/Revue Juridique Franco-Argentine, Numero 1 - Mayo 2019 -
[J-DCCXL-104. Incluso en algunos casos podria indagarse si la dimen-
si6én de la burocracia de algunos procesos de integraciéon como el euro-
peo no son excesivas con respecto a las competencias delegadas por los
Estados y las acciones concretas desplegadas por sus instituciones.
Quiza podria resultar de utilidad hacer el ejercicio de analizar la efica-
cia y eficiencia de esas estructuras a la luz del principio de
subsidiariedad. Sobre el particular se recomienda hacer un repaso en
DEeLuca, SanTtiaco, “El Principio de Subsidiariedad en la Unién Europea y
Mercosur: ¢Principio de Legalidad de la Normativa Comunitaria?”, ED,
vol. 202, 2003.

Anuario AADI XXVIII 2021



208 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

1.2.1. El Acuerdo en Principio Mercosur - Union Europea.

En el punto anterior se hizo referencia al Acuerdo en Principio
celebrado entre el Mercosur y la Unién Europea. Hecho politico de
gran trascendencia que pondria fin a las negociaciones iniciadas
por ambos bloques con la firma del Acuerdo Marco Interregional de
Cooperacion??.

A la par de celebrar y apoyar la suscripcion de este Acuerdo
entre los dos bloques de integracion —quiza- mas importantes
del orbe, aun ante la escasa informacién publica difundida por
las autoridades, principalmente las del lado del Mercosur, justo
es reconocer que nos encontramos ante un suceso politico de
envergadura capaz de producir una verdadera revolucion enca-
minada a generar interdependencia real entre los Estados, con
los consecuentes beneficios que ello reportaria para sus ciuda-
danos.

Sin embargo, al igual que ya he referido con respecto al caso
del Mercosur, el desarrollo de los acontecimientos posteriores a la
presentacion del Acuerdo, la publicacion parcial de los primeros
documentos “no oficiales” o, mejor dicho, “no definitivos” por parte
de las autoridades de ambos bloques, sumado a la ausencia de
informacioén y no participacion de los sectores involucrados —eco-
noémicos, productivos, juridicos y académicos-, llevan a sostener
que los lineamientos de la teoria de la integraciéon inversa también
se verifica en este caso.

En ese sentido, en sustento de la tesis que aqui se abona se dijo
en oportunidad de analizar los avances del Acuerdo firmado en 1995
que a la par de resultar complejas las negociaciones, las agendas de
ambas partes eran sumamente sensibles y dificilmente pueden abor-
darse en forma adecuada a través de negociaciones preferenciales.
Consecuentemente, las negociaciones lucian mas como un ejercicio

21 Suscripto en el mes de diciembre de 1995. Mas concretamente, abierto
a la firma de los paises de ambos bloques entre los dias 15y 31.
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para “explorar los limites” que como un proceso que podia conducir
finalmente a un acuerdo completo de libre comercio?2.

Afirmacién que no sélo se comparte, sino que abona la conclu-
sion de que el Acuerdo en Principio en rigor de verdad es s6lo una
hoja de ruta que establece objetivos, deseos, pero no un acuerdo
real, definitivo y cerrado.

Tanto es asi, que las idas y vueltas representadas por algu-
nos gobiernos como el francés poniendo en duda la posibilidad
de firma de un documento final, o los constantes avances y re-
trocesos de Brasil y Argentina con los Estados Unidos encami-
nados a negociar un tratado de libre comercio, permiten entrever
que podriamos estar ante una nueva situacién de uso politico
oportunista de una herramienta de integracién. Incluso cuando
en el fondo la propuesta de union de ambos bloques sea mas
que bienvenida.

El tiempo dara su veredicto.

2. Origen de los procesos de integracion.

Como se dijo, luego de la I Guerra Mundial se vio la necesidad
de reconstruir las relaciones internacionales de los Estados y, a la
par, las reglas del comercio internacional imperantes hasta ese
momento.

Asi todo, ante la falta de consensos que permitieran extrapolar
a la materia econémica-comercial los efectos que se materializaron
con la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas?3, en el
entendimiento de la necesidad de contar con un régimen juridico
comercial apto para coadyuvar al mantenimiento y sostenimiento
de la paz, un grupo de paises suscribio el Acuerdo General sobre
Comercio y Aranceles -GATT-.

22 Bouzas, RoBerto, “Las negociaciones Uniéon Europea-Mercosur. Entre la
lentitud y la indefinicién”, en Revista Nueva Sociedad, marzo/abril de 2004.

23 Fundada el 24 de octubre de 1945, mediante la suscripcion de la Carta
de las Naciones Unidas.
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2.1. Las reglas del comercio internacional como herramienta
para el mantenimiento de la paz.

Pese a su caracter provisorio y no ser estrictamente una orga-
nizacién internacional®*, el GATT se convirtié en el Ginico instru-
mento multilateral por el que se rigio el comercio internacional desde
1948 hasta el establecimiento de la Organizacion Mundial del Co-
mercio en 1995.

En su texto promueve el intercambio comercial basado en la
reciprocidad, la igualdad entre los Estados, la eliminaciéon de res-
tricciones, reduccion de aranceles aduaneros y la aplicacion del
Principio de No Discriminacién (PND) en sus dos variantes: la clau-
sula de la Nacion Mas Favorecida (NMF)2?® y el Trato Nacional (TN)26.
Destacandose entre todas esas herramientas las concesiones aran-
celarias acordadas entre sus miembros, es decir el compromiso de
no incrementar los aranceles aduaneros por encima de las tasas
negociadas que se consideran “consolidadas”, imponiéndose un
valor tope?”.

2% Provisorio, ya que a la fecha de su firma los estados continuaban nego-
ciando la entrada en vigor del tratado constitutivo de la OIC y porque en
los 60 afios durante los que se aplicé el Acuerdo comenzé a utilizarse
aun cuando no habia logrado su ratificacion.

2% Articulo I.

26 Articulo II.

27 Aun bajo riesgo de reiteracion, pero a los efectos de ser suficientemente
claro, debe recordarse que cuando hablamos de derechos aduaneros
nos referimos a impuestos, tributos, aranceles que establece un estado
a las operaciones de importaciéon o exportacién que involucran a su
territorio aduanero. En definitiva, se trata de impuestos que las perso-
nas o empresas dedicadas al comercio internacional deben pagar y que,
en mas o en menos, en el ambito internacional representan por lo gene-
ral uno de los mayores ingresos para las arcas de los estados. Asimis-
mo, respecto de los antecedentes y estructura de la clausula de la NMF
se recomienda FRrRankeL, JEFFREY A., Regional Trading Blocs: in the world
economic system, Institute for International Economics 1997, pp. 1/4.
Esta obra resulta a su vez de sumo interés para el analisis del
relanzamiento de los procesos de integracion en la década del 90 y su
relacién concreta con las reglas del comercio multilateral desde una
perspectiva global y de la OMC.
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Igualmente, ante la regla de la no discriminacion se previo la
posibilidad de que los Estados se ajustaran a una excepcion que,
en definitiva, resulté ser el puntapié inicial de la integracion eco-
némica que hoy se conoce.

Con fundamento en el articulo XXIV, se habilita excepcional-
mente a las partes contratantes a no aplicar el Principio de No
Discriminacion (NMF y TN), siempre que dos o mas Estados se unan
para crear una Unién Aduanera (UA) o de una Zona de Libre Co-
mercio (ZLC) que tenga por objeto facilitar el comercio entre los
territorios constitutivos y no erigir obstaculos al de otras partes
contratantes con estos territorios.

Esta construccion se complementa con los resultados de la
Ronda de Tokio de 1979, que en cuanto a la integracién regional
respecta trajo una serie de novedades que permitieron extender a
todos los estados adherentes al GATT los beneficios de la excep-
cion a la aplicacion del Principio de No Discriminacion y acceder a
la conformacion de una UA o una ZLC, aun cuando no se cumplie-
ran los requisitos establecidos por el articulo XXIV.

Ello, en virtud de la Decision sobre trato diferenciado y mas
favorable, reciprocidad y mayor participacion de los paises en de-
sarrollo, conocida como “Clausula de Habilitacion”?8.

2.2. La construccion europea como puntapié inicial.

Al amparo de la habilitacion establecida en la excepcion del ar-
ticulo XXIV del GATT y mediante el empleo de la teoria
neofuncionalista de la integracion, Alemania, Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo y los Paises Bajos firmaron en Paris el Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA)?.

28 Apartado 2, c) de la Decision L/4903.

29 Suscripto el 18 de abril de 1951. Vigente desde el 23 de julio de 1952 y
expiracion el 23 de julio de 2002. Posteriormente, hasta conformar la
actual Europa de los 28, se adhirieron: Dinamarca, Irlanda y Reino
Unido (1973), Grecia (1981), Espana y Portugal (1986), Austria, Finlan-
dia y Suecia (1995), Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria,
Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Reptblica Checa (2004), Bulgaria y
Rumania (2007) y Croacia (2013).
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La finalidad del Tratado fue crear interdependencia en el sec-
tor del carbén y del acero a partir de la creacion de una persona
juridica internacional supranacional con competencias técnicas y
politicas delegadas por los Estados, de tal modo que a partir de ese
momento no pudiera suceder que un pais movilizara sus fuerzas
armadas sin que los demas paises tuvieran conocimiento. Con ello
se mitigo la desconfianza y las tensiones tras el conflicto armado®.

Inmediatamente después, los mismos Estados firmaron los tra-
tados de Roma que dieron origen a la Comunidad Econémica Euro-
pea (CEE) y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica
(ERURATOM)3!. En ambos casos, con idéntica mecanica a la utiliza-
da para la constitucion de la CECA, se pretendia profundizar la inte-
gracion europea para incluir la cooperacion econémica general32.

30 Sobre este aspecto en particular resultan sumamente clarificadoras las
palabras de Jean Monnet, quien en sus Notas de Reflexion de 1 de
mayo de 1950 nos iluminara al afirmar “I. Los espiritus europeos -en el
momento actual- se cristalizan sobre un objetivo simple y peligroso: la
guerra fria... Esta perspectiva creaba rigidez de pensamiento... Ello con-
ducird a un choque... De este choque nacerd la guerra. Hay que cambiar
el espiritu de los hombres. Las palabras no sirven. Hay que pasar a la
accion. IV. Hasta hoy hemos hecho un esfuerzo de organizacién del Oes-
te, a la vez econémico, militar y politico... [pero] La experiencia de dos
anos demuestra que no hacemos progresos reales... Los pueblos de Euro-
pa no entienden de palabras, de vanos discursos y de reuniones fiitiles.
La opinién publica americana no apoyard si Europa no se muestra mas
dinamica. Hay que crear una Europa dindmica e indispensable. Hay que
abandonar las formas pasadas y abrir camino de transformacién. Euro-
pa no existe. No se crea entidad por la adiciéon de soberanias. Hay
que crear Europa...”. Extracto citado en PErRez BusTamMaNTE, ROGELIO,
Historia de la Unién Europea, Dikynson 1997.

31 Firmados el 25 de marzo de 1957 y con vigencia desde el 1 de enero de
1958.

32 Habra de efectuarse una lectura pormenorizada, por caso, de la Parte
Primera del Tratado de la CEE relativa a los principios, asi como el
Titulo I del Tratado de la Euratom que define con claridad su misién y
principios a desarrollar. De tal forma se podra concluir que de textos
surge con pristina claridad la necesidad de desarrollar espacios de in-
terdependencia que trascienden la mera cooperacion internacional co-
nocida hasta el momento.
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Ante este panorama, a los efectos de racionalizar las institu-
ciones y dotar de mayor dinamismo a las tres comunidades, cuyos
estados miembros resultaban ser coincidentes, el 8 de abril de 1965
se suscribi6 el Tratado de Bruselas o Tratado de Fusiéon?®3. Por su
intermedio se creé una Unico Consejo y una tnica Comisiéon para
las tres Comunidades®*.

En este derrotero y una vez consolidada la Uniéon Aduanera, el
17 y 28 de febrero de 1986 en Luxemburgo y La Haya se firmo el
Acta Unica Europea®®.

Su finalidad fue reformar las instituciones para preparar la
adhesion de Espana y Portugal, a la par de agilizar la toma de
decisiones para preparar la llegada del mercado tnico. Y los prin-
cipales cambios se observan en la creacion del procedimiento de
codecision, la ampliacion de la votacion por mayoria cualificada en
el Consejo para hacer mas dificil el veto de las propuestas legislati-
vas por un Unico pais y creacion de los procedimientos de coopera-
cion y dictamen conforme, que dan mas peso al Parlamento®°.

Luego de la caida del Muro de Berlin y la reunificacion alema-
na®’, con una composicién de 12 Estados Miembros, se aprueba el
Tratado de Maastricht, que da origen en forma simultanea al Tra-
tado sobre la Unién Europea®:.

La finalidad de este nuevo Tratado fue preparar la Union Mo-
netaria Europea e introducir elementos propios o caracteristicos
de la union politica, tales como ciudadania, politicas comunes de
asuntos exteriores y de interior, etc. Con ello se vislumbra por pri-
mera vez desde 1951 un cambio concreto y expreso en la letra del

3 Tratado derogado en 1997 por el Tratado de Amsterdam.

3% Articulos 1y 9.

35 Instrumento juridico internacional, constituido como derecho originario
de la hoy Unién Europea, que entr6 en vigor el 1 de julio de 1987.

36 Ver, entre otros, articulo 6, parrafo 5.

37 Que puede considerarse la primera gran ampliacion encubierta e im-
puesta de Europa.

38 Firmado el 7 de febrero de 1992 y con vigencia desde el 1 de noviembre
de 1993.
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derecho originario europeo en orden a la consolidacién de la inte-
gracion regional, que refleja su trascendencia por sobre el mero
factor de caracter economico-comercial.

Este Tratado establece formalmente la Unién Europea, cimen-
tada sobre los pilares econémicos, de seguridad y asuntos exterio-
res y de asuntos de cooperacion judicial interior. A su vez, se
introduce el procedimiento de codecision, que da mas protagonismo
al Parlamento Europeo en la toma de decisiones, revalorizando su
funcion en cuanto representante de los intereses de los ciudada-
nos de la Unién®.

A su vez, resulta necesario destacar que en el marco de este
nuevo Tratado Europa hizo una referencia concreta a la defensa y
reconocimiento de los derechos fundamentales de sus ciudadanos
al incluir una declaracion expresa relativa al Convenio Europeo de
Derechos Humanos que incluyé aspectos, politicos, culturales, ci-
viles y sociales. Introduciéndolos, asi, como valores propios del
proceso de integracion®®.

Entre 1997 y 2002 se sucedieron diversas negociaciones que
dieron lugar a la firma de los Tratado de Amsterdam*! y Niza*?. En

39 Merece la pena reparar, en particular, en la modificaciéon introducida
por la norma en la metodologia de toma de decisiones. La inclusion del
Parlamento Europeo en el procedimiento que se dio a conocer como
“procedimiento de codecisiéon”, hoy procedimiento legislativo ordinario.
La razén de ser de hacer hincapié en esta competencia en particular de
las incorporadas por el Tratado de Maastricht responde a que se consi-
dera que se trata del inicio del empoderamiento del Parlamento Euro-
peo, que en tanto representante de los intereses de la ciudadania europea
en el marco del proceso de integracion, desde una perspectiva politica,
social y humanista pasa a ser -quiza- la reforma mas importante de
este acuerdo internacional o instrumento de derecho originario euro-
peo -segiin como se lo analice-. Sin perjuicio de no perder de vista, por
supuesto, que el cambio mas radical se verific6 con la creacion misma
o formal de la Unién Europea.

40 Protocolos 14, 15 y Declaracion 22.

41 Firmado el 2 de octubre de 1997, con vigencia desde el 1 de mayo de 1999.

42 Firmado el 26 de febrero de 2001, con vigencia desde el 1 de febrero de
2003.
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ambos casos se efectuaron reformas de las instituciones para pre-
parar la llegada de nuevos Estados Miembros, se dot6 de mayor
transparencia al sistema de toma de decisiones, se establecieron
nuevos meétodos para cambiar la composicion de la Comision y
redefinio el sistema de voto en el Consejo.

Respecto de estos Tratados, vale senalar que aunque aparen-
temente inocuos en las modificaciones introducidas, en rigor de
verdad no result6 tan asi.

Es que, el proceso de negociacion del Tratado de Niza se vio
fuertemente politizado como consecuencia de la proposiciéon y apro-
bacion en definitiva de la Declaraciéon de Derechos Fundamenta-
les. Instrumento juridico que para salvar la aprobacién definitiva
del Tratado tuvo caracter opcional en cuanto a su adhesién, pero
que marcoé un punto de inflexiéon y no retorno que se reafirmaria 7
afios mas tarde®.

Finalmente, tras arduas negociaciones y un proceso de ratifi-
cacion interno complejo, los entonces 27 Estados Miembros firma-
ron el Tratado de Lisboa*.

Su finalidad fue hacer la Union Europea mas democratica, efi-
ciente y mejor capacitada para abordar, con una sola voz, los pro-
blemas mundiales, como el cambio climatico, las migraciones o las
situaciones relativas a violacion sistematica de derechos huma-
nos.

Los principales cambios fueron el aumento de competencias
del Parlamento Europeo, el cambio de los procedimientos de voto
en el Consejo, la incorporacién de la iniciativa ciudadana, el carac-
ter permanente del puesto de Presidente del Consejo Europeo, el
nuevo puesto de Alto Representante para Asuntos Exteriores y la
implementacion de un nuevo servicio diplomatico de la UE.

4 Entre muchos otros, ampliar en ALonso GaARcia, RICARDO; SARMIENTO, Da-
NIEL, La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Explica-
ciones, concordancias, jurisprudencia, Thomson-Civitas 2006.

4 Firmado el 13 de diciembre de 2007, con vigencia desde el 1 de diciem-
bre de 2009.
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En este contexto, un aspecto de trascendental importancia se
ve representado por la aprobacion de un texto de Derechos Funda-
mentales para Europa, que forma parte del Tratado y con igual
valor jerarquico, cuya aprobacion solucioné las divergencias plan-
teadas a partir de Niza, cuando el texto negociado y aprobado fue
de caracter discrecional de cada Estado Miembro?s.

Finalmente, en este contexto de integracion que trasciende lo
meramente econémico y busca dar respuesta a las problematicas
actuales de la ciudadania, debe senalarse la incesante preocupa-
cion de la Union Europea en el marco de su politica migratoria y el
caracter otorgado, todo lo cual se ve reflejado a partir de la Directi-
va que se dio a llamar de “Retorno de 2008™°.

Sin perjuicio de los diversos juicios de valor que pueden for-
marse respecto del contenido de esta norma, dos son sus caracte-
risticas principales. Una, la clara determinacion politica de la Union
Europea de reordenar su politica migratoria comtn y administrar
de la forma mas eficiente posible sus recursos para la incorpora-
cion de migrantes regulares. Y, la otra, la firme conviccion de que
aun ante situaciones de migracion irregular, existen principios,
valores y derechos fundamentales que la Union Europea no esta
dispuesta a soslayar®.

%5 Vale aclarar que en aquella oportunidad algunos Estados Miembros
hicieron reserva de derecho y, por tanto pudieron quedar al margen de
la aprobacién y vigencia de dicha Declaracion de Derechos Fundamen-
tales. Ella era imponible o exigible sélo a los Estados que la habian
aprobado.

46 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
diciembre de 2008.

47 Sobre este punto quiza vale destacar, por ejemplo, el contenido de su
articulo 5 en cuanto prevé “No devolucion, interés superior del nino
vida familiar y estado de salud. Al aplicar la presente Directiva, los
Estados miembros tendran debidamente en cuenta: a) el interés superior
del nifio, b) la vida familiar, c) el estado de salud del nacional de un tercer
pais de que se trate, y respetaran el principio de no devolucién.”
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2.3. La experiencia latinoamericana.

Desde los albores de la historia moderna americana aparecen
diversos hitos que permiten esbozar una aproximacion a la idea de
la integracion.

A partir de los primeros procesos emancipadores a principios
del siglo XIX comienzan a vislumbrarse fenomenos tales como un
sentimiento americanista por sobre uno especificamente nacional,
la existencia de una conciencia de América —particularmente de
Latinoameérica- como unidad politica, geografica, cultural e histérica
antes que la percepcion de pertenencia a un Estado determinado.

Sin embargo, desde los ultimos procesos libertarios hasta la
finalizacion de la II Guerra Mundial no habra en Ameérica expre-
sion alguna que se acerque a la integracion, siquiera de forma indi-
recta. S6lo es posible encontrar experiencias enmarcadas en la
cooperacion politica internacional en situaciones comerciales en
sentido estricto.

No obstante, los avatares econémicos y politicos internaciona-
les posteriores no pasaron desapercibidos para el continente. Des-
de los primeros pasos de las nuevas reglas del comercio
internacional hubo Estados que adhirieron al GATT e incluso pro-
cesos de integracion regionales y subregionales creados al amparo
de la entonces Asociaciéon Latinoamericana de Libre Comercio
(ALALC) y su sucesora -actualmente vigente- Asociacién Latinoa-
mericana de Integracion (ALADI).

En 1960 se firmé el Tratado de Montevideo constitutivo de la
Asociaciéon Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)*. Esta or-
ganizacion internacional, creada al amparo juridico de la excep-
cion del articulo XXIV del GATT?, adapt6é a su criterio las

48 Tratado firmado el 18 de febrero de ese ano por Argentina, Brasil, Chile,
México, Paraguay, Pert1 y Uruguay. Se adhieren con posterioridad Co-
lombia (1961), Ecuador (1962), Venezuela (1966} y Bolivia (1967).

% Lo que posibilité a sus miembros no extender los mayores beneficios
otorgados reciprocamente entre ellos a los demas suscriptores del pro-
pio GATT.
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recomendaciones efectuadas por la Comision Especial para Ameéri-
ca Latina (CEPAL)>.

Tomando para si las tipologias de los esquemas de integracion
se propuso crear una ZLC5' que debia converger en un mercado
comun (MC)>2. Mercado comun al que se llegaria mediante un sis-
tema de implementacion negociado no automatico. Este mecanis-
mo se tradujo en reducciones unilaterales de restricciones
irrevocables (listas), acuerdos colectivos (lista comun) y acuerdos
complementarios entre pares de paises®, que implicaban el reco-
nocimiento del principio de nacién mas favorecida®*.

La ALALC tampoco reconocio6 la existencia de asimetrias entre
sus miembros®®, no previo la posibilidad de suscribir acuerdos
subregionales y estableci6 una estructura institucional
intergubernamental carente —ademas- de un verdadero sistema de
soluciéon de controversias®®.

Todos esos aspectos que reflejaban la ausencia de interés real
por la integracion, sumado a la presion de los estados Andinos con
su proceso subregional orientado al comercio mas integracion y el

50 GURRIERI, ADOLFO, “Las ideas del joven Prebisch”, Revista de la CEPAL 75,
12/2001, pp. 69/82. Sobre el modelo propuesto para América Latina
se recomienda la lectura de este trabajo. Presenta con claridad los di-
versos aspectos de politica econémica internacional que desvelaban a
la sociedad de la época, a la par de lograr una particular visién de la
problematica americana y su insercién en el mundo.

SlArticulo 1.

52 Parrafos 2 y 7 de la declaracion de motivos del Tratado y articulo 54.

3 Articulos 4 a 14.

SArticulos 18 a 20.

55Si bien de la simple lectura del articulo 32 del Tratado podria intuirse lo
contrario, lo cierto es que, si se considera correctamente la metodologia
escogida para lograr la desgravacion arancelaria mediante el sistema
de listas negociadas entre las partes en igualdad de condiciones, no
cabe otra posibilidad mas que afirmar que ese trato especial diferencia-
do de la norma citada sélo lo fue a titulo declarativo y no operativo.

56 Capitulo IX. Sélo se previo la posibilidad de llevar a cabo negociaciones
intergubernamentales.
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desarrollo®, arrojaron como resultado el fin de la ALALC y creaciéon
de la Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI)%®.

Esta nueva iniciativa se fundamenta en la Clausula de Habili-
tacién y la posibilidad de establecer areas de preferencia arancela-
rias aprobadas en la Ronda de Tokio de 1979. De tal forma, se da
oportunidad a los estados en via de desarrollo de crear una ZLC o
UA sin extender los mayores beneficios otorgados a los demas fir-
mantes de dicho Acuerdo. No obstante, el objetivo final de esos
procesos subregionales es la convergencia un Mercado Comun la-
tinoamericano®°.

Para lograr sus objetivos se establecieron principios de flexibi-
lidad, pluralismo, convergencia y tratamiento especial diferencia-
do para facilitar la suscripcién de acuerdos generales y parciales
no s6lo en materia econémica comercial®. Ademas, ese trato espe-
cial diferenciado representa una de las principales diferencias con
ALALC, cual es el reconocimiento expreso de asimetrias entre los
Estados Miembros y establecimiento de mecanismos concretos para
hacer efectivas ese tipo de acciones preferenciales®!.

Ademas de las herramientas juridicas referidas, donde los
acuerdos de alcance parcial de complementacion econémica’? son
el motor de la integracion al permitir crear bloques subregionales

57 Hecho que se verifica a partir de la firma del Acuerdo de Cartagena el 26
de mayo de 1969, que da origen a lo que se conocié como Pacto Andino.
Hoy Comunidad Andina de Naciones como consecuencia de la suscrip-
ci6n del Protocolo de Trujillo de 1997.

8 Tratado firmado el 12 de agosto de 1980, vigente hoy en dia. En cuanto
a la referencia de continuacion de la personalidad juridica de ALALC,
surge en forma expresa del articulo 54 del Tratado. Por su parte, se
recomienda ampliar en TREBER, SALVADOR, Economia Mundial: claves para
el siglo XXI, El Emporio Ediciones, 2005, p. 211/217, quien aporta una
vision interesante desde la perspectiva politica y econémica de esta eta-
pa, hasta llegar al Mercosur mismo.

% Articulos 1y 3.

60 Articulos 4 a 14, 18 y 19.

61 Articulo 15 a 17.

62 Mas conocidos como ACE.
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excepcionandose de extender sus beneficios a los demas miembros
de ALADI, esta nueva persona juridica internacional® si bien man-
tiene el esquema intergubernamental®, establece un parametro
general para la solucion de controversias sobre la base de meca-
nismos arbitrales ad hoc a determinarse en cada acuerdo®®.

Asi las cosas, al amparo del Tratado de Montevideo de 1980,
bajo la modalidad de Acuerdo de Alcance Parcial de
Complementaciéon Economica -ACE-, mas precisamente el ACE
N°18, se inscribio el Tratado de Asuncion, constitutivo del Mercado
Comun del Sur, Mercosur.

En el aspecto econémico, el Mercosur pretende constituir un
Mercado Comun. Sin embargo, a la fecha no logré pasar de ser una
ZLC o una UA imperfecta.

Pero el Mercosur hoy no representa s6lo un acuerdo de indole
comercial.

Desde su origen la motivacion politica fue clara, transforman-
dose ese impulso a principios del ano 1985 en el eje de las conver-
saciones entre el presidente de Argentina, Raul Alfonsin, y el
presidente electo de Brasil, Tancredo Neves. El proyecto original,
destinado a crear un espacio de democracia y modernizacién eco-
nomica, se plasmo en la Declaraciéon de Iguazu®®.

S3Articulos 43 y 52.

64 Articulos 28 a 43.

65 Sobre ambos procesos de integracion se recomienda ampliar en Soto,
ALFREDO MARIO, FLOREAL GONZALES, FLAVIO Manual de Derecho de la Integra-
cién, Editorial La Ley 2011, pp. 181/202. También en ALvarez, GONZALO
“La Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio y la Asociacién Lati-
noamericana de Integraciéon”, en NEGrRo, SaNDRA (Dir.) Manual de Dere-
cho de la Integracién, Parte Il América-Africa, Editorial BdeF 2012, pp.33/
50. En ambas obras se presentan con suma claridad la evolucién hist6-
rica, estructura y objetivos de cada proceso de integracion.

% Firmada por los presidentes de ambos paises, Alfonsin y Sarney, el 30
de noviembre de 1985. Sobre su significancia, se recomienda la lectura
de DEeLuca, SanTiaco, “La integracion en transicion”, en Suplemento de
Comercio Exterior, Diario La Nacion, 4/11/2014. Asimismo, FERNANDEZ,
WiLson “La insercién internacional del Mercosur. Apuntes sobre el co-
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En ella los dos paises declararon su permanente disposi-
cion a estrechar en forma creciente sus lazos de amistad y
cooperacion.

Tras su firma se decidié crear una Comisiéon Mixta integrada
por representantes gubernamentales y de los sectores privados de
ambos paises. Como resultado de sus trabajos se suscribi6 el Acta
para la integracion argentino-brasilena, que establecio el Progra-
ma de Integracion y Cooperacion Econémica®’.

A fines del mismo afno ambos gobiernos reafirmaron “...l1a in-
quebrantable voluntad de las dos naciones de asegurar el éxito del
Programa de Integracion y Cooperaciéon Econémica...” mediante el
Acta de la Amistad Argentino-Brasileha Democracia, Paz y Desa-
rrollo®®. Y finalmente, con la firma del Acta de Buenos Aires®, se
decidi6 establecer un mercado comun entre la Republica Argenti-
na y la Republica Federativa del Brasil que debia encontrarse con-
formado el 31 de diciembre de 1994.

La realidad demostré que las economias de los dos paises, le-
jos de resultar negativamente competitivas entre si, podian com-
plementarse. La dinamica del proceso se extendié en s6lo un afo a
Uruguay y Paraguay. Y en 1991 se iniciaron las negociaciones
cuatripartitas que finalizaron con la conformacién del Mercado
Comun del Sur, Mercosur. El 26 de marzo de ese mismo ano se
suscribio el Tratado de Asuncién (TA) que le dio origen.

Asi las cosas, conscientes de que el proceso de integracion tras-
cendia lo meramente comercial, Protocolo de Ouro Preto” median-

mercio exterior (1988-2006)” en Leita, Francisco y NEGRO, SANDRA, (Coord.)
La Unién Europea y el Mercosur: a 50 arios de la firma de los Tratados de
Roma, Facultad de Derecho UBA/La Ley 2008, p. 190, quien se extien-
de en la resefia relativa al contenido econémico comercial de las reunio-
nes Alfonsin-Sarney.

87 Firmada el 29 de julio de 1986.

68 El 10 de diciembre de 1986.

% Firmada el 6 de julio de 1989 e inscripta al amparo del Tratado de
Montevideo de 1980 constitutivo de ALADI como el ACE N°14.

70 Con vigencia desde el 29 de noviembre de 1991.

71 Firmado el 17 de septiembre de 1994 en la misma ciudad brasilena.
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te y ante la necesidad de otorgarle dinamismo, se lo dot6 con
personeria juridica de derecho internacional a partir del 1 de enero
de 1995, cuya titularidad es ejercida desde entonces por el Conse-
jo del Mercado Comun (CMC) en tanto 6rgano politico™.

Por su parte, este Protocolo establecié su estructura funda-
mental y dejo abierta la posibilidad de creacion de nuevos 6rganos,
como sucediera luego con el Instituto Social del Mercosur (ISM)”3,
el Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos (IPPDH)™ o
el Alto Representante General’. Todos ellos de caracter
intergubernamental’®.

Finalmente, en cuanto al contenido politico de este proceso de
integracion, que trasciende los aspectos meramente econémicos-
comerciales, no puede dejar de mencionarse la importancia que
presenta en su armado juridico y politico el Protocolo de Ushuaia™.

Este instrumento de caracter originario introdujo en el Mercosur
lo que se conocié como “Clausula Democrdtica”. De tal forma, in-
corporo el requisito del respeto del estado de derecho y el orden
democratico en el ambito interno de los Estados como condicion
sine qua non para ser parte del bloque y mantenerse en caracter de

72 Ver articulos 34, 35 y 36 del Protocolo de Ouro Preto (POP). Cabe men-
cionar que a raiz de la vigencia de la CMC/Dec N°63/2010, que creé el
Alto Representante General del Mercosur, el CMC delegé en el funcio-
nario a cargo de dicha representacioén la facultad de negociar acuerdos
internacionales futuros y le atribuyé competencias de coordinacién in-
terna para la consolidacién de su plataforma Institucional. Mas adelan-
te volveremos mas adelante sobre este 6rgano del proceso de integraciéon
y su eliminacién de la estructura funcional.

7 CMC/Dec. N° 37/08.

7 CMC/Dec. N°14/09.

> CMC/Dec. N°63/10, derogada luego por CMC/Dec. N°06/17.

76 En tal sentido, el articulo 2 POP “Son 6rganos con capacidad decisoria,
de naturaleza intergubernamental: el Consejo del Mercado Comun, el
Grupo Mercado Comun y la Comisiéon de Comercio del MERCOSUR.”.
Ampliar en DELucA, SaNTiaGo, Unién Europea y Mercosur: los efectos de la
norma comunitaria en los ordenamientos juridicos nacionales, Editorial
Rubinzal Culzoni 2003.

7 Firmado en dicha ciudad el 24 de julio de 1998.
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tal’®. Y, a la par, desarroll6 una serie de facultades para ser ejerci-
das por los demas Estados Parte, con el objeto de compeler al cum-
plimiento de los compromisos asumidos y que se proceda a la
restitucion del orden afectado™.

Tanto es asi, que al amparo de este Protocolo y sus facultades
se adoptaron las Decisiones que dieron lugar a la suspension en
sus derechos de participaciéon a Paraguay, en oportunidad de pro-
ducirse la destitucion del entonces presidente Fernando Lugo en lo
que se consider6 un golpe de estado parlamentario, y actualmente
a Venezuela®®.

3. Integracion regional e identidad ciudadana como vi-
sion positiva de la integracion.

Mas alla de la vision econémica-comercial de la integracion
regional, que en sus formas mas avanzadas de Mercado Comun o
Union Econémica implican —entre otros factores- la libertad de cir-
culacion de personas y el establecimiento de una serie de disposi-
ciones juridicas para posibilitar tal objetivo, no puede dejar de
acordarse que ello se posibilita como consecuencia de un claro
acuerdo de caracter eminentemente politico entre los Estados par-
te del proceso de integracion del que se trate®!.

78 Articulo 1.

7 Articulos 4 a 7.

80 Sobre la importancia de este Protocolo y su estatus juridico se reco-
mienda ampliar en DeLUca, Santiaco, “El Mercosur necesita su Maastricht”
en Revista Pensar en Derecho n°1, 12/2012, Facultad de Derecho UBA
o “El Mercosur tras la suspension de Paraguay y el ingreso de Venezue-
la: ponderacion del Laudo TPR N°1/2012” en Papeles de Derecho Euro-
peo e Integracion Regional n°16, enero de 2013 - Instituto de Derecho
Europeo e Integracién Regional (IDEIR), Universidad Complutense de
Madrid, Espana.

81 Al respecto CHiarerTO, ELisa “La libre circulacion de las personas como
factor de integracion en la Union Europea”, en Leita, Francisco; NEGRoO,
Sanpra (Coords.), La Unién Europea y el Mercosur: a 50 anos de la firma
de los Tratados de Roma, Facultad de Derecho UBA — La Ley2008.
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Mas aun, incluso en aquellos procesos de integracion que no
presentan un grado de desarrollo que habilite la libre circulacion
de los factores de la produccion, como podrian ser el NAFTA o el
propio Mercosur, también se verifica este tipo de acuerdos politi-
cos —que pueden ser mas o menos profundos-#2.

Lo expuesto posibilita la generacion de una percepcion de per-
tenencia de la ciudadania al espacio integrado, aun cuando esa
percepcion puede ser mas o menos escéptica®. Y esa especial for-
ma de sentirse parte del proyecto es lo que lo retroalimenta y per-
mite forzar es establecimiento de politicas comunes orientadas al
mejoramiento real de las condiciones de vida de las personas.

3.1. El comercio justo como vision humanista de los procesos
de integracion.

El concepto y movimiento de Comercio Justo comenzo en los
anos 40 con el desarrollo de iniciativas de venta de productos ela-
borados por artesanos que intentaban luchar contra los bajos pre-
cios del mercado internacional, los altos margenes y la dependencia
frente a los intermediarios. Pero cobra fuerza a partir de 1964 tras

82Sobre el particular, resulta interesante el planteo de Bursese, EmiLiano
“LA libre circulacién de personas en el Mercosur y en la region sudame-
ricana: un enfoque migratorio” en Leita, Francisco; NEGRO, SANDRA
(Coords.), La Unién Europea y el Mercosur: a 50 arios de la firma de los
Tratados de Roma, Facultad de Derecho UBA — La Ley2008, quien a la
par de reflejar los aspectos positivos de la tematica en la regién y, en
particular, en el Mercosur, hace ya 11 anos referia “...Una de las prin-
cipales, sino la causa principal de las trabas a la libre circulacién de
personas, son hoy dia las constantes migraciones internacionales, es
decir, el temor de los gobiernos a abrir sus fronteras y las consecuen-
cias que ello trae en la creciente demanda y exigencia estatal de lo que
se ha dado en llamar “ordenacion de las migraciones”. Temor que, sin
lugar a duda, contintia vigente y permite sostener que la organizacién
internacional no ha encontrado a la fecha respuesta adecuada.

83 Resulta ilustrador e interesante el trabajo de GuTiErREZ-PERIS, DIDAC
“Euroescepticismo: tres en uno”, en Notes Internacionals CIBOD 118,
05/2015 y su incorporacién de la categoria de “euro-critico”.
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el lamamiento de los paises empobrecidos en la Conferencia de la
UNCTAD donde exigian “Comercio, no ayuda”®*.

Tal como lo sostiene la propia Organizaciéon Mundial del Co-
mercio®, el comercio representa para muchos paises una oportu-
nidad de crecimiento, creacion de empleo y progreso. A nivel mundial
se reconoce que es un medio eficaz para alcanzar algunos de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODS) de las Naciones Unidas®®
y desempena una funcién esencial en la lucha contra el hambre y
la promocion de la seguridad alimentaria, la nutricion y la agricul-
tura sostenible, y contribuye a una vida sana y al bienestar, al
empleo y al crecimiento. Se considera asimismo un medio de hacer
frente a las desigualdades y mejorar la conservacion y el aprove-
chamiento sostenible de los mares y los recursos marinos.

A este respecto, la OMC ha comenzado a cumplir su compro-
miso de contribuir al logro de los ODS. En la Conferencia Ministe-
rial de Nairobi de 2015 se tomo la decisiéon de eliminar las
subvenciones a la exportacién de productos agropecuarios, lo que
ayudara a alcanzar la meta “Hambre Cero” de los ODS. Ademas, a
principios de este afio entr6 en vigor una decisién de la OMC por la
que se facilita el acceso a los medicamentos a precios asequibles
en los paises en desarrollo, contribuyendo asi a la meta “Salud y
bienestar” de los ODS.

No pueden negarse las ventajas del comercio, ni tampoco las
dificultades que plantea. Lo que hay que hacer es conseguir que el

8% Ampliar en Ramirez CLEVES, GonzaLo “La igualdad en la globalizacion: la
idea de comercio justo y justicia global en la transformacién del refe-
rente valorativo y de las instancias reguladoras”, en Ramirez CLEVES,
GonNzaLo; MARIN ARANGUREN, ERLI MarcariTA (Editores) Comercio justo,
globalizacién y medio ambiente, Universidad de Externado de Colombia,
2013.

85 Organizacion Mundial del Comercio “Incorporar el comercio para lograr
los Objetivos de Desarrollo Sostenible”, accesible en https://
www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/sdg s.pdf

86 En el punto 8 y su desarrollo de la Agenda 2030 se afirma que el comer-
cio internacional “impulsa el crecimiento econémico inclusivo y la reduc-
cién de la pobreza y contribuye a fomentar el desarrollo sostenible”.
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comercio sea mas inclusivo y funcione para todos y, sobre todo,
para las personas mas vulnerables®’.

En ese contexto, las acciones desde los procesos de integra-
cion, en los que sus ciudadanos son concebidos como los benefi-
ciarios exclusivos de sus politicas, se presentan como una expresion
adecuada y humanizadora.

3.2. Los ODS 2030 de la ONU y su relacién con las migracio-
nes, situaciones de extranjeria y ciudadania.

Ante el fracaso o necesidad de continuidad de lo que se deno-
min6 Objetivos del Milenio, en 2015 la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas aprob6 la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible bajo
el lema o con la intenciéon de establecer “...una oportunidad para
que los paises y sus sociedades emprendan un nuevo camino con
el que mejorar la vida de todos, sin dejar a nadie atras.”®.

Se trata del resultado de un gran acuerdo a escala mundial
para eliminar la pobreza y transitar un camino sostenible hacia el
desarrollo inclusivo, con el objeto de desarrollar politicas publicas
en beneficio de la humanidad toda.

La agenda establecida para ello prevé 17 objetivos principales,
desarrollados en 169 metas de caracter integrado e indivisible que
abarcan los ambitos econémicos, sociales y ambientales. Incluyen-
do asi aspectos tales como la eliminacién de la pobreza, el cambio
climatico, la educacién, la igualdad de la mujer, la defensa del medio
ambiente, etc.

87Al respecto, se recomienda el excelente trabajo de GIRALDO SUAREZ, ANGELA
IsaBEL, “¢Qué tan justo ha sido el libre comercio con el desarrollo de las
naciones mas pobres?”, en Ramirez CLEVES, GONZALO; MARIN ARANGUREN,
ErL1 MarGarITA (Editores) Comercio justo, globalizacién y medio ambiente,
Universidad de Externado de Colombia, 2013.

88 El progreso alcanzado con los ODM fue sustancial, pero el alcance de
los logros fue desigual. En enero de 2016, los ODM fueron reemplaza-
dos por la nueva Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada
en septiembre de 2015 por 193 Estados Miembros de Naciones Unidas,
tras un proceso consultivo mundial de mas de tres anos.
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Y, en lo que particularmente aqui interesa: erradicar la pobre-
za; poner fin al hambre; garantizar una vida saludable y promover
el bienestar; asegurar el acceso a energias asequibles, fiables,
sostenibles y modernas; fomentar el crecimiento econémico soste-
nido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo, y el tra-
bajo decente para todos; desarrollar infraestructuras resilientes,
promover la industrializacion inclusiva y sostenible, y fomentar la
innovacion; reducir las desigualdades entre paises y dentro de ellos;
promover sociedades pacificas e inclusivas; etc..

3.3. Desafios y acciones desde los espacios integrados.

Ante los desafios establecidos por la comunidad internacional,
corresponde indagar si los procesos de integracion, en su caracter
de espacios -mas o menos consolidados- de sostenimiento y man-
tenimiento de la seguridad, el desarrollo y la paz se encuentran en
condiciones de asumir tales responsabilidades. En consecuencia,
si estan dando respuesta suficiente a las nuevas necesidades del
ciudadano del mundo.

En el supuesto de la Unién Europea, parte de una sélida posi-
cion en materia de desarrollo sostenible. En ese sentido, la Comi-
sion Europea, por citar un caso, establecio criterios o politicas de
actuacién concreta para lograr materializar dichos objetivos den-
tro de cada una de sus 10 prioridades. Asi, en noviembre de 2016
expuso su enfoque estratégico y establecio acciones clave para la
aplicaciéon de la Agenda 2030%.

Entre otras acciones dispuso: incluir los ODS en las politicas e
iniciativas de la UE a todos los niveles, con el desarrollo sostenible
como principio rector esencial de todas las politicas de la Comision
Europea; presentar informes periodicos de los avances de la UE a
partir de 2017; impulsar la aplicacion de la Agenda 2030 junto con
los gobiernos de la UE, el Parlamento Europeo, las demas institu-

89 SWD (2016)-390, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
el Consejo, el Comité Europeo Econdémico y Social y el Comité de las
Regiones “Préoximos pasos para un futuro sustentable europeo. Accio-
nes europeas para la sustentabilidad”.
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ciones europeas, las organizaciones internacionales, las organiza-
ciones de la sociedad civil, los ciudadanos y otras partes interesa-
das; poner en marcha una plataforma multilateral de alto nivel que
apoye el intercambio de las mejores practicas en materia de aplica-
cion entre los distintos sectores a escala nacional y de la UE; con-
cebir una vision a mas largo plazo para después de 2020.

En el caso del Mercosur, también es posible visualizar en las
agendas de los Ministerios de Relaciones Exteriores de sus Esta-
dos Parte el compromiso con la Agenda 2030. Y, en cuanto a las
acciones concretas desde el espacio integrado pueden citarse di-
versas manifestaciones efectuadas desde el Parlasur®, el Instituto
Social del Mercosur o el Instituto de Politicas Publicas en Derechos
Humanos®!.

Ahora bien, a la luz de las acciones concretas encaradas desde
los distintos espacios de integracion, cabe indagar también si —en
rigor de verdad- éstas resultan positivas o s6lo quedan en el ambi-
to de las aspiraciones.

De tal forma, necesariamente debemos preguntarnos cuales
han sido las respuestas de los espacios de integracion ante situa-
ciones tales como los movimientos migratorios con respecto a la
situacion de Venezuela hacia los paises del Mercosur, de

°0 El Parlasur expresé que su primer objetivo en este sentido es iniciar una
autoevaluacion de las capacidades y las necesidades para contribuir de
forma activa con los ODS. De tal forma el 17/6/2019 llevé a cabo, entre
otras actividades concretas, el Primer Seminario Internacional sobre
“Los desafios regionales para la implementaciéon de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) - Agenda 2030 en el PARLASUR”, encami-
nado a generar material de trabajo para presenta en el marco de su
LXIV Sesion Plenaria.

°1 Quiza, por caso, vale destacar el Encuentro llevado a cabo el 9/5/2019
de equipos de Gobierno ODS de la Regiéon Mercosur denominada “Agen-
da 2030: Hacia una cooperacion regional”, con el fin de intercambiar
experiencias de implementacién nacional de la Agenda y los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) en Argentina, Paraguay, Uruguay y Bra-
sil; como asi también las estrategias de cooperacion regional y las pers-
pectivas internacionales.
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Centroameérica hacia los Estados Unidos y desde Africa y Oriente
Medio a paises de la Uniéon Europea.

Sobre este aspecto en particular, en el caso del Mercosur vale
la pena destacar el valor agregado representado por el Acuerdo de
Residencia del Mercosur, que bajo el analisis especializado duran-
te el periodo 2004 /2013 fue una herramienta fundamental para
promover la equiparacion entre los migrantes y los nativos en cuanto
a las condiciones de acceso a derechos®.

En igual sentido, si la respuesta dura de algunos paises de la
Union Europea ante la inmigracion incluso interna de ciudadanos
de la propia Unién en busca de mejores condiciones de vida, que
gozan de derechos civicos comunitarios adquiridos, se encuentra
en peligro ante propuestas como la que se derivan del Brexit.

Preguntarnos, asimismo, si el Estatuto del Ciudadano del
Mercosur o la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6én Eu-
ropea son herramientas juridico-politicas suficientes para conte-
ner y garantizar el pleno goce de derechos de los ciudadanos frente
a los eventuales excesos o avasallamientos individuales o colecti-
vos de los paises con respecto a estos asuntos. O si, cuanto menos,
permiten entrever un minimo de acciones positivas que garanticen
la libre circulaciéon de las personas y su adecuada receptividad®s.

No puede perderse de vista que, por lo general, la migracién no
suele estar asociada a la libertad, esparcimiento y desarrollo de las
personas, sino mas bien a situaciones de riesgo o desasosiego como

°2Ver MonbpELLI, MARcELO, “Elementos para profundizar la agenda del
Mercosur ciudadano”, en Revista Mercosur de Politicas Sociales, vol. 2,
2018. Ampliar también en Garcia, CARMEN; ODDONE, NAHUEL; SETARO,
MarceLo, “El MERCOSUR en la Agenda Global del Desarrollo: el PEAS y
su vigencia en el marco de los ODS 2030”, en Revista Mercosur de
Politicas Sociales, vol.2, 2018.

93Al respecto, hace ya unos anos advertia sobre la falta de respuesta ade-
cuada de la Unién Europea OrcaLLl, GABRIELE, “La politica europea para
la inmigracion de alta calificacién: ¢una nueva dimensioén de la ciuda-
dania?” en NEGRO, SANDRA (Coord.) Lecturas sobre integracion regional y
comercio internacional, Facultad de Derecho UBA - La Ley, 2012.
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la huida de los desastres naturales, econémicos, politicos, cultura-
les y sociales que impiden un adecuado desarrollo de la persona
humana.

CONCLUSIONES

Con la intencién de provocar el debate, a modo de conclusion
me permito senalar que la exclusion y desigualdad propias o insitas
en el comercio y la globalizacion econémica actual no encuentran
asidero en el marco de lo que se considera comercio justo, equita-
tivo.

La ausencia de criterios de actuacion y acciones positivas con-
cretas que consideren a las personas de todos los rincones del pla-
neta como “ciudadano del mundo”y, por ende, eje central de los
derechos y beneficios que el desarrollo forja, perpettian la inequidad
y las desigualdades sociales, politicas y econémicas.

Esta disociacion entre el desarrollo econémico y el concepto de
justicia o equidad comercial genera una discriminacion singular
que, entre otros supuestos, se refleja en las grandes olas migratorias,
la ausencia de politicas de contencion social, el desconocimiento
del derecho humano a una vida digna y situaciones de tension
internacional.

Ante esta situacién, en la busqueda de una “férmula real para
un reordenamiento mejor y humanamente posible, ... dada por una
organizacion en que respetdandose la libertad humana y sus atribu-
tos esenciales, se administre el patrimonio social, de tal manera que
ningtun individuo pueda dejar de cumplir sus necesidades en la me-
dida compatible con las exigencias de la vida, y que le asegure el
ejercicio sin trabas de las facultades que le corresponden como indi-
viduo, como miembro de la sociedad, y como participe del gobierno
politico...”™*, no cabe duda que los procesos de integraciéon como la
Union Europea y el Mercosur se presentan como herramientas de

%% Favt, CARLOS SANTIAGO, Los derechos fundamentales del hombre y sus ga-
rantias constitucionales, Abeledo-Perrot, 1945, pp. 33.
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vital importancia. Revitalizando con sus iniciativas el concepto de
“ciudadano del mundo” bajo el presupuesto de una misma idea de
libertad, seguridad, paz, desarrollo y justicia.
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EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN
EL MUNDO DEL DERECHO

THE IMPACT OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE
ON THE WORLD OF LAW
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RESUMEN

Los ultimos tiempos redefinieron los limites y alcances de la
inteligencia artificial (“IA”), que hoy atraviesa los diversos ambitos
sociales que acogen a las personas. Pero, ¢qué es la [A? ¢Como
impacta en el trabajo, la educacion y, particularmente, el derecho?
<Qué implicancias éticas conlleva lo anterior? Las siguientes pagi-
nas estan abocadas a indagar sobre su origen, su presente y su
futuro. Hay afirmaciones, proyecciones y reflexiones, pero mas
interrogantes sobre este nuevo (¢e inexorable?) porvenir.

ABSTRACT

The last few years have redefined the limits and scope of artifi-
cial intelligence (“Al”), which today crosses the various social spheres

“ Abogado (UBA). Profesor de derecho internacional privado (UBA). Miem-
bro de la Comision Asesora del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto en materia de Derecho Internacional Privado. Consultor en dere-
cho internacional. Contacto: guillermoargerich@derecho.uba.ar.

" Abogado (UBA). Asociado en Marval, O’Farrell & Mairal. Entrenador del
equipo de la UBA para la Competencia Internacional de Arbitraje, UBA
— Universidad del Rosario (Bogotd); y la Competencia de Arbitraje Inter-
nacional de Inversién, American University (Washington) — Universidad
Externado de Colombia (Bogota) — Camara de Comercio de Bogota —
Asociacion Latinoamericana de Arbitraje. Contacto: juan.jorge@live.com.
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in which people live. But what is AI? How does it impact on work,
education and, particularly, the law? What ethical implications does
this entail? The following pages are devoted to explore its origin,
present and future. There are statements, projections and
reflections, but more questions about this new (and inexorable?)
future.

PALABRAS-CLAVE

Inteligencia artificial; derecho; trabajo; educacién; ética.

KEYWORDS

Artificial intelligence; law; labour; education; ethics.

El humano mas la maquina no es el futuro,
sino el presente.
Garry Kasparov

I. Introduccion

La explosion de la tecnologia y el inquietante desarrollo de la
inteligencia artificial (a continuacion, “IA”) modificaron —y seguiran
modificando- todas las relaciones personales, cualquiera sea su
ambito. Fruto de ello, también han sido trastocadas las historicas
concepciones de tiempo y espacio, hoy fuertemente relativizadas.!

! En palabras del soci6logo espanol Manuel Castells, se aproxima un espa-
cio de flujos y un tiempo sin tiempo. Robert Hassan, por su parte, espera
un entorno digital interconectado, la aniquilacién del tiempo y el espacio,
y la consiguiente disminucion del sentido del pasado, presente y futuro.
Ver: CaLISE, SANTIAGO GABRIEL, “Tiempo y nuevas tecnologias desde la pers-
pectiva de la teoria de sistemas”, Revista Iberoamericana de Ciencia, Tec-
nologia y Sociedad, nim. 23, vol. 8, Ciudad de Buenos Aires, Centro de
Estudios sobre Ciencia, Desarrollo y Educacién Superior, 2013, pp. 1-
23. Disponible en: https://ri.conicet.gov.ar/handle/11336/3810.
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Al igual que Gregorio Samsa, la sociedad del siglo XXI avisa nuevas
transformaciones en cada despertar.

¢Nueva era?? ;Revolucion tecnolégica?® ;Cuarta revolucion in-
dustrial?*

Mas alla de los términos empleados, existe un consenso gene-
ral: en los anos venideros seremos testigos de creaciones tecnologi-
cas mas revolucionarias que todas las que ha producido la
humanidad desde la invencién de la rueda, hacia miles de anos
atras.®

Algunos ejemplos ilustrativos de esta realidad son el GANismo
(nuevo estilo pictorico, cuyas siglas se derivan de la tecnologia que
oficia de pintora: Generative Adversarial Networks);°® Jetson (artifi-
ce de “Sunspring”, el primer corto escrito por IA e ideado por el
cineasta Oscar Sharp y el artista Ross Goodwin);” Watson (sistema
ideado por IBM que —entre otras cosas— colabor6 con Lexus para
escribir el primer guion de una propaganda comercial para TV);®
Philyra (IA creadora de dos nuevas fragancias para la compafia de
cosméticos brasilena O Boticario);? AlphaGo (tecnologia que sor-
prendio al mundo tras vencer a diversos campeones del Go —tales

2 PaLAcg, Victor M., “What if Artificial Intelligence wrote this: Artificial
Intelligence and Copyright Law”, Florida Law Review, 2019. Disponible
en: www.heinonline.com.

3 NazariaN, ANGeLLA, “The Technology Revolution and Its Role in Our Lives”,
Huffpost, 2014. Disponible en: www.huffpost.com/entry/the-technology-
revolution_b_4809786.

+ ScuwaB, Kraus, “The Fourth Industrial Revolution: what it means, how to
respond”, World Economic Forum, 2016. Disponible en:
www.weforum.org/agenda/2016/01 /the-fourth-industrial-revolution-
what-it-means-and-how-to-respond/.

> OPPENHEIMER, ANDRES, jCrear o Morir!: la esperanza de Latinoamérica y las
cinco claves de la innovaciéon, Buenos Aires, Debate, 2014, p. 25.

6 Ver: http://obvious-art.com/gallery.html.

7 Ver: www.youtube.com/watch?v=LY7x2TIhqgjmc.

8 Ver: www.youtube.com/watch?v=-iaBJ5rqOdg.

° Ver: www.ibm.com/blogs/research/2018/10/ai-fragrances/.
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como Fan Hui, Lee Se-Dol y Ke Jie—);!° Aiva (primer sistema en ser
reconocido oficialmente como compositor, en la SACEM);!! y Deep
Blue (invento que fue capaz de superar en una partida de ajedrez
al campe6on mundial de aquel entonces, Garry Kasparov),'? entre
otros.!?

Ello también se evidencia en un estudio de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (“OMPI”), que exhibe el rapido
crecimiento de las solicitudes de patentes relacionadas a la IA en
los ultimos anos.'*

Ante este escenario, el ser humano se enfrenta a un sinfin de
inquietudes, oportunidades y dificultades. Entre otras cosas, se
advierte como la tecnologia cambia mas rapido que la capacidad de
adaptacion de las personas,!® interpelandonos a través de sus co-

19 El Go (también conocido como “weiqi”, en idioma chino) es un histoérico
juego de mesa de oriente —inventado incluso con anterioridad a la escri-
tura—, y considerado uno de los “cuatro talentos” a dominar por los
literatos chinos desde los tiempos de Confucio. Actualmente, cuenta
con millones de jugadores alrededor del mundo. La tecnologia creada
por Deep Mind triunfo6 en este juego luego de consecutivos aprendizajes
y denominaciones (Crazy Stone, AlphaGo Fan, AlphaGo Lee, AlphaGo
Master, AlphaGo Zero). Ver: Hassagis, DEwmis, SILVER, Davip, “AlphaGo Zero:
Learning from Scratch”, Deep Mind, 2017. Disponible en: https://
deepmind.com/blog/alphago-zero-learning-scratch/. También resulta
de interés el documental titulado “AlphaGo” (2017), dirigido por Greg
Kohs.

11 La SACEM es la sociedad de autores, compositores y editores de la mu-
sica, que organiza los derechos de autor de Francia y Luxemburgo. Ver
mas en: www.youtube.com/watch?v=HAfLCTRuh7U.

12 Ver: www.chess.com/article/view/deep-blue-kasparov-chess.

13 Otro ejemplo resonante es ilustrado por la novela Konpyuta ga shosetsu
wo kaku hi (“El dia que una computadora escribe una novela”), escrita
parcialmente por IA japonesa. Esta participé en un concurso literario
de oriente, Hoshi Shinichi Literary Award, aunque no logr6 obtener una
mencién especial. Entre los fragmentos del texto, se destaca el siguien-
te: “[l]a computadora, dando prioridad a la busqueda de su propia ale-
gria, dejé de funcionar para los humanos.” Ver: SHOEMAKER, NATALIE,
“Japanese Al Writes a Novel, Nearly Wins Literary Award”, Big Think,
2016. Disponible en: https://bigthink.com/natalie-shoemaker/a-
japanese-ai-wrote-a-novel-almost-wins-literary-award.
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rrientes vertiginosas. Aquello que hoy irrumpe como novedoso, al
poco tiempo deviene en anticuado o, eventualmente, obsoleto.!'®
Como decia Jorge Luis Borges, “no se puede medir el tiempo [sobre
todo, estos tiempos] por dias, como el dinero por centavos o pesos,
porque los pesos son iguales y cada dia es distinto y tal vez cada
hora.”!”

Sin forzar la memoria, es facil recordar aquellos celulares que
ofrecian una division entre sus pequenas pantallas y sus amplios
teclados de botones rudimentarios (que, a su vez, exigian combina-
ciones aritméticas para concretar la escritura). Hoy, ante los ojos
cansados de cualquiera, se advierte la progresiva extincion de los
teclados y el nacimiento de vastas pantallas “inteligentes”, que res-
ponden (e incluso anticipan) las direcciones de su “dueno”.

Entretanto, es posible notar la erupcioén de dos grandes reac-
ciones generalizadas: la “utopica” y la “distopica”.’®

La primera ilustra un escenario en donde los seres humanos
aprovechan de modo razonable la eficiencia de la tecnologia, acre-
centando sus resultados laborales, mas descanso y felicidad. El

14 El estudio destaca que, si bien ha disminuido el patentamiento de la
investigacion teorica referida al uso de la IA en productos y servicios
comerciales, existi6 un crecimiento significativo con respecto a las apli-
caciones de IA. Los numeros son contundentes: cerca de 340.000 fami-
lias de patentes, y mas de 1.6 millones de articulos cientificos
relacionados con la IA fueron publicados desde 1960 hasta principios
del 2018. En: www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_1055.pdf.

15Acion, Laura, DTppoLiTo, NicoLas, Sosa Escubpero, WALTER, “No culpes a la
big data”, Revista Anfibia, 2018. Disponible en: http://
revistaanfibia.com/ensayo/no-culpes-la-big-data/.

16 En este contexto, Umberto Eco advierte que emerge “un consumismo
que no tiende a la posesion de objetos de deseo con los que contentarse,
sino que inmediatamente los vuelve obsoletos, y el individuo pasa de
un consumo a otro en una especie de bulimia sin objetivo”. En: Eco,
UMBERTO, De la estupidez a la locura, Buenos Aires, Lumen, 2016, p. 10.

17 BoragEs, JorGeE Luis, “Juan Murana”, en El Informe de Brodie, Buenos
Aires, Debolsillo, 2013, p. 75.

18 A pesar de que todas ellas presentan matices, no es menos cierto que
comparten notorias caracteristicas comunes.
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reconocido cientifico Ray Kurzweil también destaca la auspiciante
posibilidad de lograr avances en el diagnoéstico de enfermedades,
expandir las energias renovables, sanear el medio ambiente, pro-
porcionar educacion de calidad a gran escala y contribuir al plane-
ta en general.’® A ello agrega que las guerras, el hambre o las
enfermedades podran erradicarse casi en su totalidad.?°

Por el contrario, la segunda reacciéon proyecta las ideas
“futuristas” de ciertas novelas y peliculas del siglo XX (aunque no
se limita a ellas),?! cuyos devenires suelen ser paraddjicos y fata-
les:?? los robots —en sus diversas formas— concluyen rebelandose

19 KurzwelL, Ray, “Don’t fear Artificial Intelligence”, Revista Time, 2014. Dispo-
nible en: https://time.com /3641921 /dont-fear-artificial-intelligence/ .

20 IzQuierpO, RoBIN, “11 Predicciones de futuro de Ray Kurzweil”, Pandorafms,
2017. Disponible en: https://pandorafms.com/blog/es/predicciones-
ray-kurzweil /.

21 A modo de ejemplo, vale retroceder al ano 1967 y revivir las palabras del
folklorista argentino Atahualpa Yupanqui, quién a través de una carta
olégrafa dedicada a su mujer Nenette, expreso: “[...] pobre mundo nues-
tro. La tecnologia, el mecanicismo, han creado una superestructura y
el hombre es devorado por su propia creaciéon, en la que el espiritu no
esta representado. Como me hubiera gustado vivir 100 afios atras, aun
con mas luchas y sacrificios, pero en plena vigencia de lo honorable, de
la palabra “documento” y del aliento roméantico que envolvia toda ac-
cion individual o colectiva. Pero, ¢qué hacen? Hoy, es otro el ritmo...”.
Ver: http:/ /epistolarpodcast.com/. A su vez, ya en el siglo XXI, las in-
quietudes acerca del devenir de la tecnologia y su relacion con la huma-
nidad encuentran un ejemplo interesante en el libro Kentukis (2018),
de la gran escritora argentina Samanta Schweblin. Alli se lee: “... por
primera vez se pregunté, con un miedo que casi podria quebrarla, si
estaba de pie sobre un mundo del que realmente se pudiera escapar”.
En: ScHweBLIN, SAMANTA, Kentukis, Ciudad de Buenos Aires, Literatura
Random House, 2018, p. 221.

22 En este sentido, como destaca Ana Laura Diedrichs, “el cine y la litera-
tura le han dado una connotacién negativa a la IA”. Ver: DIEDRICHS, ANA
Laura, “Etica 2.0”, en PETRELLA, IVAN, MaRzOCCA, PABLO, BEUN, ANTONIO (dir.),
Ideas para la Argentina del 2030, Buenos Aires, Area Cuatro, 2019, pp.
51-54. Disponible en: www.argentina.gob.ar/noticias/descarga-la-
publicacion-ideas-para-la-argentina-del-2030.
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contra la humanidad, es decir, contra sus propios creadores.?® Basta
recordar Metropolis (1927), Blade Runner (1982), The Terminator
(1984), o The Matrix (1999), entre tantas otras peliculas.?* En el
campo literario, también aparecen novelas como With Folded Hands
(1947), o incluso Yo, Robot (1950), la cual encierra fuertes encruci-
jadas a partir de sus “Tres Leyes de la Roboética”, y el liderazgo final
de los robots. La musica (en especial, el rock) también ofrece pers-
pectivas de resquemor.?®

Ante ello, cabe reflexionar y preguntarnos: ¢La ficcion se ase-
meja a la realidad? En otras palabras, ¢la actualidad refleja situa-
ciones similares a las aludidas anteriormente?, ¢los tiempos de
hoy permiten elucubrar consecuencias de una magnitud pareci-
da?

¢La tecnologia cumple un rol de complementaciéon o coopera-
cion? Por lo contrario, ¢debemos preocuparnos por el incierto de-
venir, ante horizontes de sustitucion o reemplazo? Acaso, ¢es posible
esperar una dominacion total de la tecnologia?

Sumado a ello, ¢cual es el impacto de las invenciones moder-
nas en la educacion, el trabajo y -—en particular— el area del dere-
cho? ¢Cuales son las perspectivas a futuro en estos campos? ¢Qué
rol ocupa (y/o deberia ocupar) la ética y la moral en todo esto?

23 Ver: Barrert, ANTHONY M., Baum, SETH D., “A model of pathways to artifi-
cial superintelligence catastrophe for risk and decision analysis”, en
DietricH, Eric (ed.), Journal of Experimental & Theoretical Artificial
Intelligence, vol. 29, num. 2, 2017, pp. 397-414.

2% Ver: EBIrI, BiLGE, “The 15 Best Robot Movies of All Time”, Vulture, 2015.
Disponible en: www.vulture.com/2015/03/ 15-best-robot-movies-of-all-
time.html.

25 Entre tantos ejemplos, vale mencionar: Welcome to the Machine (1975),
Pink Floyd; I Robot (1977), The Alan Parsons Project; Video Killed the
Radio Star (1980), The Buggles; Paranoid Android (1997), Radiohead,;
Technologic (2005), Daft Punk; Everyday Robots (2014), Damon Albarn;
Primavera (2017), Charly Garcia; Simulation Theory (2018), Muse; Con-
trapunto para Humano y Computadora (2019), El Cuarteto de Nos.
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Cuando creiamos que teniamos todas las respuestas,
de pronto, cambiaron todas las preguntas.
Mario Benedetti

II. Robbie: qué es la IA

1. Origen y definicién

Entre proyecciones y afirmaciones estridentes, florece una rea-
lidad cuyo nacimiento (al menos conceptual) se encuentra en
1956:%¢ John Patrick McCarthy, entonces prominente cientifico
norteamericano, introdujo en aquel ano el término “inteligencia
artificial” en una conferencia llevada a cabo en la Universidad de
Dartmouth, Estados Unidos.?” Hoy, tras mas de medio siglo trans-

26 Sin embargo, con anterioridad a 1956, diversos pensadores ya se ha-
bian involucrado en las raices de lo que result6 ser la “inteligencia ar-
tificial”. Alan Turing, junto a Alonzo Church, advirtieron que cualquier
proceso de razonamiento formal podian simularse mediante maquinas
digitales. Luego, Turing desarroll6 la autodenominada “prueba de
Turing”, en aras de probar la inteligencia de las maquinas. Mas atras
en el tiempo, Thomas Hobbes aporté al desarrollo de la teoria
computacional de la mente, selalando “por raciocinio, me refiero a com-
putacion”. También Rene Descartes también sembré la semilla de la
duda sobre las maquinas y su eventual capacidad de “pensar”, cues-
tiébn que hoy ha germinado en arduos y extensos debates. Ver: SoLuwm,
Lawrence B., “Legal Personhood for Artificial Intelligences”, North Caro-
lina Law Review, vol. 70, num. 4, 1992, pp. 1231-1287.

27 Previo a ello, solia recurrirse a la denominacién “inteligencia de maqui-
na” (machine intelligence). Acerca de la utilizacién del concepto “inteli-
gencia” para la mencionada tecnologia, ver: SoLumM, LAwRENCE B., “Legal
Personhood for Artificial Intelligences”, North Carolina Law Review, vol.
70, nam. 4, 1992, pp. 1235-1287; GONZALEZ, Roprico, “El Test de
Turing: Dos Mitos, Un Dogma”, Revista de Filosofia— Universidad de Chile,
Facultad de Filosofia y Humanidades, vol. 63, 2007, pp. 37-53. Disponi-
ble en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=S0718-436020070001000083.
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currido desde entonces, cada pieza de tecnologia que poseemos
tiene algun tipo de IA.%®

Pero, ¢de qué se habla cuando se habla de IA?

Antes de ahondar en su definicion, advertimos que todas ellas
adolecen de arbitrariedad, aunque a su vez resultan necesarias
para indagar, entender y comprender lo significado. En temas como
los aqui tratados, esto ultimo se evidencia con claridad: si bien la
tecnologia —y la IA, en particular- atraviesa cada particula de la
cotidianeidad, también ha sido objeto de cuantiosas investigacio-
nes cientificas, y su cabal entendimiento exige (aun para los espe-
cialistas) un importante desarrollo intelectual. A ello cabe agregar
que “no existe una definicion establecida y unanimemente acepta-
da” de la IA.?°

Histéricamente, la “voz” cientifica (representada por Herbert
Alexander Simon, Allen Newell y Edward Albert Feigenbaum, entre
otros)®° concibi6 a la IA como un tipo de procesamiento auténomo
que opera en conjuncién con la inteligencia humana,
interaccionando con ella.?! John Patrick McCarthy, por su parte,

28 MiLLs, TERENCE, “Artificial General Intelligence Breakthroughs To Watch
Out For In 2018”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/06/18/artificial-general-intelligence-
breakthroughs-to-watch-out-for-in-2018/#10bb30e86f83.

29 FERNANDEZ, DiEGO, “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho”,
La Ley, 2007, pp. 6-7.

30 Con relacion a Herbert Alexander Simon, vale destacar el encuentro
suscitado entre este y Jorge Luis Borges (entonces director de la Biblio-
teca Nacional), que fue retratado por la revista Primera Plana. Entre los
dialogos reproducidos, sobresale el siguiente: “Frente a determinado
problema la computadora se comporta, también, de determinada ma-
nera. (...)” [Simon]. “¢Qué quiere decir con comportamiento? Porque
éste seria un proceso mecanico, me refiero por supuesto al de la com-
putadora.” [Borges]. “Si, es un proceso mecanico. Pero yo pienso (...)
que el ser humano tiene también un comportamiento de tipo mecanico,
similar al de la computadora.” [Simon]. Disponible en: http://
oyeborges.blogspot.com/.

31 Casanovas, Pompeu, “Derecho, Tecnologia, Inteligencia Artificial y Web
Semantica. Un Mundo para Todos y para Cada Uno”, en FABRA ZAMORA,
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explicé que la IA abarca “la ciencia e ingenieria de crear maquinas
inteligentes, en especial, programas de computacion inteligentes”
y que “encuentra relacion con la tarea de usar ordenadores para
comprender la inteligencia humana.”3?

La Real Academia Espanola define a la IA como la “disciplina
cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que eje-
cutan operaciones comparables a las que realiza la mente huma-
na, como el aprendizaje o el razonamiento l6gico”.?® La Enciclopedia
de la Genética, Genomica, Proteomica e Informatica concibe a la
IA como “un dispositivo (computadora) capaz de funcionar
similarmente a la inteligencia humana, es decir, con aptitudes de
aprendizaje, razonamiento y superacién personal”.?* Asimismo,
otros diccionarios online estipulan que la IA abarca “la teoria y el
desarrollo de sistemas informaticos capaces de realizar tareas que
normalmente requieren inteligencia humana, como la percepcion
visual, el reconocimiento de voz, la toma de decisiones y la tra-
duccién de idiomas”;*® o bien un “conjunto de técnicas que, me-
diante el empleo de la informatica, permite la realizacion
automatica de operaciones hasta ahora exclusivas de la inteli-
gencia humana”.3¢

JoraE Luis, NUNEZ VAQUERO, ALvaro (eds.), Enciclopedia de Filosofia y Teo-
ria del Derecho, vol. 1, México D.F., Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2015, p. 876.

32 McCartHy, Jonn, “What is Artificial Intelligence?”, Stanford University,
2007. Disponible en: www-formal.stanford.edu/jmc/whatisai/
whatisai.html.

33 A su vez, la RAE distingue a la “inteligencia emocional” como la “capaci-
dad de percibir y controlar los propios sentimientos y saber interpretar
los de los demas”. Ver: https://dle.rae.es/srv/fetch?id=LqtyoaQ.

3% Ver: https://link.springer.com/.

35 Ver: www.lexico.com/en/.

36 Ver: www.wordreference.com/. Para acceder a mayores definiciones,
ver: Marr, BErnarRD, “The Key Definitions of Artificial Intelligence (Al)
That Explain Its Importance”, Forbes, 2018. Disponible en:
www.forbes.com/.
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Laura Acion, Nicolas D’Ippolito y Walter Sosa Escudero, cienti-
ficos del CONICET,®” coinciden en que “por lo general, se entiende
como IA a la capacidad de las maquinas de copiar el comporta-
miento humano”.®® En sentido similar, Diego Fernandez concluye
que hay “cierto consenso en que el concepto se refiere a sistemas
que cuentan con una inteligencia que intenta asemejarse a la que
poseen los seres humanos, lo que implica ir mas alla del mero pro-
cesamiento de datos”.* Sin embargo, Juan Corvalan advierte que
“el desarrollo de la inteligencia artificial no consiste —al menos ex-
clusivamente— en imitar o copiar el cerebro humano”,*® aunque
reconoce una asimilacion entre el funcionamiento del cerebro y los
sistemas de la IA, ya que ambos se valen de cierta seleccion de
informacion para elaborar una conclusion.

2. Glosario 4.0

i. Algoritmos

Tras la nueva ola de la IA, el algoritmo devino en un término
popular,* minando titulos de diarios y z6calos de variados progra-

37 Las siglas CONICET refieren al Consejo Nacional de Investigaciones Cien-
tificas y Técnicas (Argentina). Para conocer mas sobre esta noble insti-
tucién, ver: www.conicet.gov.ar/.

38 Acion, Laura, D’IppoLiTo, NicoLis, Sosa Escupero, WALTER, “No culpes a la
big data”, Revista Anfibia, 2018. Disponible en: http://
revistaanfibia.com/ensayo/no-culpes-la-big-data/.

39 FERNANDEZ, DIEGO, “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho”,
La Ley, 2007, pp. 6-7.

40 CorvaLAN, Juan G., “Administracion Publica digital e inteligente: trans-
formaciones en la era de la inteligencia artificial”, Revista de Direito
Econémico e Socioambiental, vol. 8, num. 2, 2017, p. 56. Disponible en:
www.researchgate.net.

41 Antes, el algoritmo era un término mayormente reservado al ambiente
matematico. A modo de ejemplo, en los aios 1600 y 1700, los japone-
ses disfrutaban jugar a resolver desafios matematicos, escribiendo y
resolviendo problemas geométricos y algoritmos en tablas de madera
llamadas sangaku. Ver: GONFALONIERI, ALEXANDRE, “What is an Al
Algorithm?”, Medium, 2019. Disponible en: https://medium.com/
predict/what-is-an-ai-algorithm-aceeab80e7e3.
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mas de television. En el dialogo cotidiano, suele referirse a ellos
con desconocimiento, como si fueran “genios malvados, demiurgos
traviesos o el espinazo de megacorporaciones sin escrupulos”.*? Sin
embargo, dicha personificacion contrasta con su verdad.

Un algoritmo es, antes que nada, “una receta matematica”,
“preestablecida, rigida y codificada”.*®* Como tal, el ser humano debe
proveerla de informacion, para que luego estas la procesen y emi-
tan una respuesta de clasificacion, prediccion o ambas en correla-
cion con aquella. Visto desde otra perspectiva, un algoritmo
simplemente le transmite a la computadora qué hacer, a través de

Uy K &

proposiciones tales como “y”, “0”, “no”.**

Especialistas distinguen a los algoritmos “basicos” de los
algoritmos “complejos”, segiin la diversidad de reglas, calculos y
operaciones que involucran. En efecto, un algoritmo puede contar
con una secuencia de declaraciones simples (si ’lluego), o una se-
cuencia de ecuaciones mas complejas, que supongan mayores
interrelaciones légicas y concluyan en intrincados laberintos de
formulas matematicas.*®

42 FanguL, SEraIo C., “En realidad, ¢qué [...] es exactamente un algoritmo?”,
El Pais, 2018. Disponible en: https://retina.elpais.com/retina/2018/
03/22/tendencias/1521745909_941081.html.

43 MANTEGNA, MicaeLa, “Ok Computer: ¢de qué hablamos cuando habla-
mos de IA?”, en PETRELLA, IVAN, MARzOcca, PaBLo, BEUN, AnTonIO (dir.),
Ideas para la Argentina del 2030, Buenos Aires, Area Cuatro, 2019, p.
92. Disponible en: www.argentina.gob.ar/noticias/descarga-la-
publicacion-ideas-para-la-argentina-del-2030; IsmaiL, Kava, “Al vs.
Algorithms: What’s the Difference?”, CMS Wire, 2018. Disponible en:
www.cmswire.com/information-management/ai-vs-algorithms-whats-
the-difference/.

4% GONFALONIERI, ALEXANDRE, “What is an Al Algorithm?”, Medium, 2019. Dis-
ponible en: https://medium.com/predict/what-is-an-ai-algorithm-
aceeab80e7e3.

4> BERENDSEN, BEREND, “What’s The Difference Between Artificial
Intelligence, Machine Learning and Algorithms?”, Widget Brain, 2015.
Disponible en: https://widgetbrain.com/difference-between-ai-ml-
algorithms/.

Anuario AADI XXVIII 2021



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 249

A modo de ejemplo, su practicidad puede observarse en los
filtros de correos electronicos “basura”,*® los sistemas de recomen-
dacion de productos (sean musicales o cinematograficos, entre
otros),* y los programas de reconocimiento de rostros.*®

ii. Aprendizaje automatico

El aprendizaje automatico (machine learning, en su idioma
original)se refiere a una amplia categoria de técnicas informaticas
aplicadas dentro del campo de la IA.* Simplificadamente, este des-
cribe un sistema capaz de aprender a partir del ejemplo, en base a
modelos algoritmicos.’® En otras palabras, alude a una
automatizacion basada en el uso intensivo de datos, que son pro-
cesados a través de algoritmos.

46 SurpEN, Harry, “Artificial Intelligence and Law: An Overview”, Georgia
State University Law Review, vol. 35, num. 4, 2019, pp. 1305-1338.
Disponible en: www.heinonline.org.

47 Respecto a Spotify, ver: Boam, Eric, “I Decoded the Spotify

Recommendation Algorithm. Here’s What [ Found”, Medium, 2014. Dis-

ponible en: https://medium.com/@ericboam/i-decoded-the-spotify-

recommendation-algorithm-heres-what-i-found-4b0f3654035b. En
relacion con Netflix, ver: RAMACHANDRAN, SHALINI, FLINT, JOE, “At Netflix,

Who Wins When It’s Hollywood vs. the Algorithm?”, The Wall Street

Journal, 2018. Disponible en: www.wsj.com/articles/at-netflix-who-

wins-when-its-hollywood-vs-the-algorithm-1541826015.

DieDRICHS, ANA LAURA, “Etica 2.0”, en PETRELLA, IVAN, MARzoOccA, PABLO, BEUN,

Anronio (dir.), Ideas para la Argentina del 2030, Buenos Aires, Area Cua-

tro, 2019, pp. 51-54. Disponible en: www.argentina.gob.ar/noticias/

descarga-la-publicacion-ideas-para-la-argentina-del-2030.

49 El aprendizaje automatico es técnicamente una rama de la IA. Como
destaca Ana Laura Diedrichs, “un subcampo de la IA es el aprendizaje
automatico que permite construir modelos complejos a partir de datos
reales”. Ver: DIEDRICHS, ANA LAURA, “Etica 2.0”, en PETRELLA, IVAN, MARZOCCA,
PaBLo, BEuN, Anrtonio (dir.), Ideas para la Argentina del 2030, Buenos
Aires, Area Cuatro, 2019, p. 51. Disponible en: www.argentina.gob.ar/
noticias/descarga-la-publicacion-ideas-para-la-argentina-del-2030.

50 Hacker, PHiLPP, “Teaching fairness to artificial intelligence: existing and
novel strategies against algorithmic discrimination under EU law”,
Common Market Law Review, vol. 55, num. 4, 2018, pp. 1143-1185.
Disponible en: http://kluwer.com/.

48
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En esencia, la mayoria de los métodos de aprendizaje automa-
tico funcionan mediante la deteccion de patrones ttiles en un océano
de datos,’! para su aplicacion en diversas tareas (desde conducir
un vehiculo, hasta detectar fraude en ciertas operaciones bursati-
les).52 Es decir, estos métodos se basan en la idea de construir
maquinas que procesen datos y aprendan por su cuenta, sin la
supervision constante del ser humano.>®

A primera vista, el aprendizaje automatico promete erradicar
(o al menos reducir) el sesgo humano en los procesos de toma de
decisiones. Sin embargo, ciertos casos recientes arrojan dudas so-
bre dicha capacidad, y encienden temores sobre la posible exacer-
bacion y perpetuacion del sesgo humano, canalizada a través de
los sistemas en cuestion. En 2014, COMPAS (Correctional Offender
Management Profiling for Alternative Sanctions)®* fue denunciado por
discriminar presuntos delincuentes de tez oscura.’® En 2015, el

! Precisamente, el aprendizaje automatico encuentra su razon de ser en
la comprension de que era mas eficiente “ensefiarle” a las computadoras
como aprender, que “ensefarles” a realizar cada tarea posible; y el gran
avance de internet, que llevo a permitir un nivel de almacenamiento de
informacién sin precedentes. Ver: MiLLs, TERENCE, “Machine Learning
Vs. Artificial Intelligence: How Are They Different?”, Forbes, 2018. Dis-
ponible en: www.forbes.com/sites/forbestechcouncil/2018/07/11/
machine-learning-vs-artificial-intelligence-how-are-they-different/
#47aaea4c3521.

52 SurpEN, Harry, “Artificial Intelligence and Law: An Overview”, Georgia
State University Law Review, vol. 35, num. 4, 2019, pp. 1305-1338.
Disponible en: www.heinonline.org.

58 MiLLs, TEReENCE, “Machine Learning Vs. Artificial Intelligence: How Are
They Different?”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/07/11/machine-learning-vs-artificial-
intelligence-how-are-they-different/#47aaea4c3521.

5 COMPAS es un sistema algoritmico que predice las probabilidades de
reincidencia de un acusado, y es utilizado con frecuencia por los tribu-
nales de Estados Unidos para decidir sobre su excarcelacion.

55 ANGWIN, JULIA, LARSON, JEFF, MATTU, SURYA, KIRCHNER, LAUREN, “Machine Bias”,
ProPublica, 2016. Disponible en: www.propublica.org/article/ machine-
bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing.Ver mas en: ANGwIN, JU-
LA, LarsoN, JEFF, MATTU, SURYA, KIRCHNER, LAUREN, “How We Analyzed the
COMPAS Recidivism Algorithm”, ProPublica, 2016. Disponible en:
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algoritmo de reconocimiento facial de Google asoci6 a dos
afroamericanos con gorilas.®® Estos ejemplos permiten concluir que,
ante la creciente automatizacion y promocion de estas técnicas, el
sesgo algoritmico debe ser considerado un reto clave para las so-
ciedades modernas.>”

iii. Aprendizaje profundo

“Mientras que los algoritmos tradicionales de aprendizaje au-
tomatico son lineales, los algoritmos de aprendizaje profundo se
apilan en una jerarquia de creciente complejidad y abstraccion”,
senala Margaret Rouse.%®

Para una mayor comprension acerca del aprendizaje profundo
(deep learning, en inglés), la autora propone imaginar a un nifo,
cuya primera palabra enunciada es “perro”. Este aprendera lo que
es (v lo que no es) un perro senalando objetos y mencionando su
nombre. Durante el trayecto de aprendizaje sus seres cercanos
podran aclararle que tal objeto no es un perro, o que tal otro si lo
es. Mientras tanto, el niflo continuara apuntando objetos y adqui-
riendo mayor conciencia de las caracteristicas comunes que po-

www.propublica.org/article/ how-we-analyzed-the-compas-recidivism-
algorithm; BrENNAN, TiM, DIETERICH, WiLLIAM, EHRET, BEATE, “Evaluating The
Predictive Validity Of The Compas Risk And Needs Assessment System”,
Criminal Justice & Behavior, vol. 36, nam. 1, 2009, pp. 21-40. Disponi-
ble en: www.northpointeinc.com/.

56 ScHupAK, AMANDA, “Google apologizes for mis-tagging photos of African
Americans”, CBS News, 2015. Disponible en: www.cbsnews.com/news/
google-photos-labeled-pics-of-african-americans-as-gorillas/; DOUGHERTY,
CoNoR, “Google Photos Mistakenly Labels Black People ‘Gorillas”, The
New York Times (Bits), 2015. Disponible en: https://
bits.blogs.nytimes.com/2015/07/01/google-photos-mistakenly-labels-
black-people-gorillas/.

57 HACkER, PHILIPP, “Teaching fairness to artificial intelligence: existing and
novel strategies against algorithmic discrimination under EU law”,
Common Market Law Review, vol. 55, num. 4, 2018, pp. 1143-1185.
Disponible en: http://kluwer.com/.

58 Rouse, MaRGARET, “Aprendizaje profundo (deep learning)”, Search Data
Center, 2017. Disponible en: https://searchdatacenter.techtarget.com/
es/definicion/Aprendizaje-profundo-deep-learning.
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seen los perros. Sin saberlo, el nino estara adquiriendo una abs-
traccion compleja (el concepto “perro”), construyendo una jerar-
quia de capas o niveles de abstraccion.

Los programas informaticos que utilizan el aprendizaje pro-
fundo transitan por el mismo proceso. Cada algoritmo absorbe in-
formacion, y utiliza lo que aprende para crear un modelo estadistico.
Estas interacciones contintlan hasta que se alcanza un nivel de
precision aceptable.® Justamente, el numero de capas de procesa-
miento a través de las cuales los datos deben pasar es lo que inspi-
r6 la etiqueta de profundidad (deep) para la técnica mencionada.%®
Este mecanismo de aprendizaje es utilizado para construir y entre-
nar redes neuronales artificiales.

iv. Redes neuronales artificiales

Las redes neuronales artificiales (artificial neural networks, en
su idioma original) describen un tipo de sistema informatico dise-
nado para clasificar la informacion tal como lo hacen las neuronas
de los propios cerebros.®! Dicha semejanza no es caprichosa: las
redes neuronales artificiales encuentran su inspiracion en la fisio-

% A modo de ejemplo, esta logica es seguida por Google y sus diversas
aplicaciones basadas en el “aprendizaje profundo”, que funcionan me-
diante el aprendizaje de capas de representaciones para tareas como el
reconocimiento de imagenes y el habla. Ver: Hammonp, Kris, “What is
artificial intelligence?”, Computerworld, 2015. Disponible en:
www.computerworld.com/article/2906336/what-is-artificial-
intelligence.html.

%0 Rouse, Maraaretr, “Aprendizaje profundo (deep learning)”, Search Data
Center, 2017. Disponible en: https://searchdatacenter.techtarget.com/
es/definicion/Aprendizaje-profundo-deep-learning.

61 MiLLs, TERENCE, “Machine Learning Vs. Artificial Intelligence: How Are
They Different?”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/07/11/machine-learning-vs-artificial-
intelligence-how-are-they-different/#47aaea4c3521; MiLLs, TERENCE, “Ar-
tificial General Intelligence Breakthroughs To Watch Out For In 20187,
Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/forbestechcouncil/
2018/06/18/artificial-general-intelligence-breakthroughs-to-watch-out-
for-in-2018/#10bb30e8683.
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logia de los cerebros de los animales, la cual supone un gran nu-
mero de procesadores (neuronas) que interactian dentro de un
sistema donde se transmiten diversas sefales.®? De la misma ma-
nera, las redes neuronales artificiales estan basadas en cuantiosos
procesadores relativamente simples (unidades), que funcionan en
paralelo y se conectan entre si mediante un sistema de enlaces, a
través del cual se transmiten senales.%

Estos sistemas permiten la visualizacién de imagenes, el reco-
nocimiento de los elementos existentes en ellas y su clasificacion,
a través de un circuito de retroalimentacién para el “aprendizaje”.
De esta forma, las redes neuronales artificiales permiten desentra-
nar si sus decisiones fueron correctas o erradas, y eventualmente
cambiar su enfoque para mejorar en el futuro.®*

Si bien las redes neuronales artificiales no son nuevas en las
ciencias de la computacion, su aplicaciéon en los ultimos anos ha
crecido exponencialmente gracias a los avances de la
tecnologia.®*AlphaGo ofrece un caso paradigmatico dentro de este
campo. El sistema creado por Deep Mind evalu6 diversas estrate-
gias practicadas por los expertos en el juego Go, para luego
entrenarlas y practicarlas. AlphaGo se valié de un algoritmo basa-
do unicamente en el aprendizaje por refuerzo (reinforcement learning,

62 PratT, 1aN, “Neural Networks”, Artificial Intelligence. Macmillan Computer
Science Series, 1994, pp. 216-217.

63 Pratr, 1aN, “Neural Networks”, Artificial Intelligence. Macmillan Computer
Science Series, 1994, pp. 216-217.

64 MiLLs, TErReENCE, “Machine Learning Vs. Artificial Intelligence: How Are
They Different?”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/07/11/machine-learning-vs-artificial-
intelligence-how-are-they-different/#47aaea4c3521.

%5 En efecto, se han desarrollado varios tipos de redes neuronales a lo
largo de los afios, muchas de las cuales se aplican al procesamiento de
lenguaje natural (natural language processing). Ver: PIETERs, MATHIJS,
WIERING, MARco, “Comparison of Machine Learning Techniques for Multi-
label Ganre Classification”, en Cuzzocrea, ALFREDO, Du, XiaovyonG, KARA,
ORrHUN, Liu, TiNG, SLEZAK, DOMINIK, YANG, XI1A0KANG (eds.), Communications
in Computer and Information Science, Basilea, Springer, 2018. Disponi-
ble en: https://link.springer.com/.
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en inglés), sin datos humanos, orientacién o conocimiento alguno
mas alla de las reglas del juego. Asi, este sistema se convirti6 en su
propio maestro: su red neuronal mejor6é con la practica, tejiendo
una “idea” de juego cada vez mas sofisticada y efectiva. Tal creci-
miento se evidenci6é cuando AlphaGo Zero (Gltima version del sis-
tema en cuestion) logré un rendimiento excepcional contra AlphaGo
(tecnologia anterior, que ya habia logrado notables logros), triun-
fando en cien partidas consecutivas.®®

En consecuencia, las redes neuronales artificiales engloban una
vision distinta a los sistemas de IA “tradicionales”, al exhibir mu-
chas técnicas propias del razonamiento humano: olvido de infor-
macion irrelevante; apoyo en la “memoria”; resistencia a datos
“ruidosos” y propensos a errores; etc.%”

Sin embargo, este campo de la IA esta en su “infancia” las
redes neuronales artificiales que se utilizan en la actualidad repre-
sentan una gran simplificacion de la anatomia cerebral, y sélo es-
tan preparadas para completar determinadas tareas especificas.5®
Aun asi, existen iniciativas auspiciantes.®

66 SILVER, DAVID, SCHRITTWIESER, JULIAN, SIMONYAN, KAREN, ANTONOGLOU, IOANNIS,
Huanag, Aua, GUEz, ARTHUR, HUBERT, THOMAS, BAKER, Lucas, Lai, MATTHEW,
BoLron, AprIAN, CHEN, YUTIAN, LiLLicraP, TiMoTHY, Hul, FAN, SIFRE, LAURENT,
VAN DEN DRIESSCHE, GEORGE, GRAEPEL, THORE, HassaBis, DeEwmis, “Mastering
the game of Go without human knowledge”, Nature, 2017. Disponible
en: www.nature.com/articles/nature24270.

87 PratT, 1aN, “Neural Networks”, Artificial Intelligence. Macmillan Computer
Science Series, 1994, pp. 216-217.

68 MiLLs, TERENCE, “Artificial General Intelligence Breakthroughs To Watch
Out For In 2018”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/06/18/artificial-general-intelligence-
breakthroughs-to-watch-out-for-in-2018/#10bb30e86f83.

% Entre los proyectos que pretenden revolucionar las redes neuronales
artificiales, se destaca el liderado por Hiroshi Yamakawa, “Whole Brain
Architecture Initiative”. Ver: https://wba-initiative.org/en/about.
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3. Pasado, presente y futuro: juego de contrastes

i. IA “débil” vs. IA “fuerte”

En el 1980, el filosofo estadounidense John Rogers Searle in-
trodujo las terminologias “débil” y “fuerte” (weak y strong, en su
idioma original) para caracterizar a la IA, en aras de contestar la
siguiente pregunta: ¢Qué significado psicologico y filoséfico mere-
cen los recientes esfuerzos tendientes a lograr que las computadoras
simulen las capacidades humanas cognitivas? Y en ultima instan-
cia, ahondar en una duda existencial: ¢Las maquinas pueden pen-
sar?”

Desde entonces, los especialistas suelen valerse de esta senci-
lla clasificacion para distinguir a la IA segin sus usos y posibilida-
des: la IA “débil” abarca la vision, el habla y diversos mecanismos
computacionales de aprendizaje; y la IA “fuerte” supone una posi-
ble conciencia y capacidad de sentir, cuya existencia —a diferencia
de la anterior— es tan solo aspiracional.”!

La IA “débil” se focaliza en ciertas tareas cognitivas que cual-
quier ser humano podria realizar (por ejemplo, calculos comple-
jos), y comprende sistemas inteligentes de comercio de acciones,
softwares de reconocimiento de voz o incluso la conduccién auto-
matizada.”? En palabras de Searle, la IA “débil” aporta un gran va-

0 Las preguntas, en su idioma original, fueron escritas en los términos
que siguen: “What psychological and philosophical significance should
we attach to recent efforts at computer simulations of human cognitive
capacities?”; y: “Could a machine think?”. Ver: SEarLE, JouN R., “Minds,
Brains, and Programs”, The Behavioral and Brain Sciences, 1980, pp.
417-424. Disponible en: web.csulb.edu/~cwallis/382/readings/482/
searle.minds.brains.programs.bbs.1980.pdf.

1 Ver la intervenciéon de Marcela Riccillo en: www.youtube.com/
watch?v=WZuUba-sclg. Para una mejor comprension, ver: https://
iahuawei.xataka.com/inteligencia-artificial-debil-vs-fuerte-donde-llega-
otra-infografia/.

72 MiLLs, TeErReENCE, “Machine Learning Vs. Artificial Intelligence: How Are
They Different?”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/07/11/machine-learning-vs-artificial-
intelligence-how-are-they-different/#47aaea4c3521.
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lor para el estudio de la mente, ya que permite formular y probar
hipotesis de una manera mas precisa y rigurosa.”

La IA “fuerte” pretende simular genuinamente el razonamiento
humano. En decir de Searle, la computadora no seria (en este con-
texto) simplemente una herramienta para el estudio de la mente,
sino —mas bien- la mente misma. Esto lleva a concluir que dicha
tecnologia podria “entender” y apoyarse en otros estados cognitivos,”
realizando cualquier tarea intelectual disponible para el ser huma-
no. Al igual que un ser humano, no necesitaria que le ensefien a
caminar; lo averiguaria a través de su experiencia. Acaso, ¢podrian
sonar con ovejas eléctricas?’®

En cualquier caso, ya fue advertido que el estado actual de la
técnica aun no permite que las creaciones derivadas de la IA tomen
decisiones intelectuales de naturaleza semejante a la del ser hu-
mano, o bien que involucren su caracteristico “instinto”, o esencia
creativa.”’® Hasta los ejemplos mas vislumbrantes (llamese Jetson,
Aiva o AlphaGo) solo recopilan parte de esta condicién, todavia ex-

7 SEARLE, JoHN R., “Minds, Brains, and Programs”, The Behavioral and Brain
Sciences, 1980, pp. 417-424. Disponible en: web.csulb.edu/~cwallis/382/
readings/482/searle.minds.brains.programs.bbs.1980.pdf. Ver mas en:
Kumar, Eva, Artificial Intelligence, Nueva Delhi, I.LK. International Publishing
House, 2013.

7 SEARLE, JoHN R., “Minds, Brains, and Programs”, The Behavioral and
Brain Sciences, 1980, pp. 417-424. Disponible en: web.csulb.edu/
~cwallis /382 /readings /482 /searle.minds.brains.programs.
bbs.1980.pdf.

75 La pregunta alude a la reconocida novela de Philip Dick, “:Suefan los
androides con ovejas eléctricas?”, que plantea un escenario futurista
espeluznante.

76 MiLLs, TERENCE, “Artificial General Intelligence Breakthroughs To Watch
Out For In 2018”, Forbes, 2018. Disponible en: www.forbes.com/sites/
forbestechcouncil/2018/06/18/artificial-general-intelligence-
breakthroughs-to-watch-out-for-in-2018/#10bb30e86{f83; MARR,
BERNARD, “A Short History of Machine Learning - Every Manager Should
Read”, Forbes, 2016. Disponible en: www.forbes.com/sites/
bernardmarr/2016/02/19/a-short-history-of-machine-learning-every-
manager-should-read/#15466f4d15e7.
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