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I. INTRODUCCION:

Esta ponencia pretende explorar el impacto del derecho comercial internacio-
nal en los sistemas juridicos del continente americano, en particular el de los
paises de América Latina. Mi argumento principal es el siguiente: como re-
sultado, entre otros factores, del crecimiento demografico y los procesos de
industrializacion y urbanizacién, de la modificacion en el modelo de desarrollo
econémico y de la globalizacion econdmica' (i. e. apertura comercial, com-
petitividad y productividad), los sistemas juridicos formales y en general la
cultura juridica estan sufriendo un proceso de transformacién sustancial. En
este proceso, los instrumentos ¢ instituciones comerciales internacionales, tan-
to a nivel “global”” como regional, tienen un papel central y constituyen un
espacio privilegiado para observar el cambio. Como en otros dmbitos (. e.
politico) donde las transformaciones han sido significativas, este proceso ge-
nera una tension creciente entre las practicas “‘tradicionales™ y las nuevas
expectativas sociales respecto de la operacion del derecho. El resultado de
este proceso es alin incierto.

Presentaré mi argumento en dos partes. En la primera, me referiré a los
cambios producto de tos nuevos modelos econémicos de desarrollo y el papel
que en ellos han jugado Jos instrumentos juridicos de integracion economica.
En seguida, me concentraré en algunas de las innovaciones introducidas por
estos instrumentos y los problemas derivados de su implementacion.

Debo advertir que, en una exposicion de esta naturaleza, inevitablemente
incurriré en generalizaciones que no dan cuenta de la especificidad de los

1 Véase por gjemplo Stubbs, Richard Geoffre y R. D. Underhill (eds.), Political Economy and the
Changing Global Order, Londres, The MacMillan Press LTD, 1994, 553 p.; Walters, Robert S. y David
H. Blake, The Politics of Global Economics Relations, 4a. ed., Englewood Cliffs, Prentice Hall, 1992, 281 p.
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procesos propios de cada pais o region. Por otra parte, frecuentemente me
referiré a la experiencia obtenida del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (en adelante TLCAN). Justifico lo anterior en la medida que este
instrumento pone de manifiesto los problemas derivados de ia interaccion entre
los sistemas del civil law y del common law? Esta interaccion es cada vez
mas frecuente y se origina en la importancia y peso especifico que tienen los
paises que pertenecen a esta tradicion juridica en el continente americano. Me
refiero a Estados Unidos y Canada.

II. LA “NUEVA CARA™ DEL LIBRE COMERCIO

Desde finales de la década de los setenta los paises de América Latina
experimentaron, por distintas razones, una serie de ““crisis” resultado de com-
plejas dinamicas tanto nacionales como internacionales. El modelo cerrado,
“autosuficiente”, que suponia el modelo de sustitucion de exportaciones al-
canzo sus limites® (1. e. deuda externa, altas tasas de inflacion, déficit pablico,
falta de competitividad internacional de las empresas). Para principios de los
afios 80, y aunque con matices importantes en cada pais, las politicas v es-
trategias del desarrollo econémico se modificaron para dar lugar a procesos
de liberalizacion de la economia, venta de empresas pitblicas, desregulacion
y apertura comercial.* Todas estas politicas convergen en una modificacién
del papel del Estado,’ sumado a movimientos de democratizacion y respeto
por los derechos humanos.

Como resultado del cambio de modelo econdmico y de apertura comercial,
los paises de América Latina comenzaron paulatinamente a integrarse al sis-
tema econdémico y comercial internacional, al mismo tiempo que competian

2 Esta interaccion no se limita a las reglas, procesos e instituciones juridicas, sino también al modo
de accidn de los operadores juridicos en entornos especificos.

3 Jugaron en este periodo un papel significativa las concepciones de la CEPAL. Conforme a las
teorias del economista Daniel Prebisch era “"necesario fortalecer el sector industrial con mecanismos de
proteccién mientras se creaba una estructura productiva fortalecida para competir a nivel latinoamericano,
en mercados que se abririan por medio de la integracién y posteriormente en mercados internacionales’,
cit. por Vega Cdnovas, Gustavo, “México en las nuevas tendencias de la cconomia y el comercio
internacionales”, Foro internacional, vol. XXVIII, nim. 1, 1987, p. 66.

4 Véase Baer, Wemer Melissa Birch. “Privatization and the Changing Role of the State in Latin
America”, New York University Journal of International Law and Politics, vol. 25, nim. 1, 1992, pp. 1-25,
Para el caso de México Aspe Armella, Pedro, Ef camino mexicano de la transformacion econdmica, México,
FCE, 1993, 208 p. Cabe anotar que este proceso se produce también en otras partes del mundo. Véase por
¢jemplo Grindle, Merilee 8., Challenging the State. Crisis and innovation in Latin America and Africa,
Cambridge, Cambridge University Press, 1996, 243 p.

= Véase por ejemplo los estudios sobre Peri, Argentina, Brasil y Cuba en Soberanes, José Luis, ef
al., La reforma del Estado. Estudios comparados, México, UNAM-Direccion General de Asuntos Juridicos
de ta Presidencia de la Republica, 1996, 617 p. Para el caso de México Medina Pea, Luis, Hacia el
nuevo estado. México 1920-1994, 2a. ed.. México. FCE, 1995, 360 p.
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por atraer los flujos de capital externo. Actualmente todos los paises del con-
linente (con la excepcidn de Panama que ain no concluye su proceso de
adhesion) son miembros de {a Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) y
pertenecen a fos distintos acuerdos y organizaciones de cooperacién econémica
multilateral ¢ Simultineamente, la integracion regional dejo de ser retérica para
concretarse en diferentes acuerdos que, a lo largo de estos altimos afios, han
nacido o encontrade nueva vida.” La sustitucién de la Asociacion Latinoame-
ricana de Libre Comercio (ALALC 1960) por la Asociacion Latinoamericana
de Integracion® (ALADI 1980) fue el preludio de un proceso mayor. Hoy son
una realidad en el continente la zona de libre comercio de América del Norte
(TLCAN),? el mercado coman del sur (Mercosur),'” el mercado coman andi-
no,!' la zona de libre comercio del Grupo de los 3 (G3 1994),"? el revitalizado
mercado comiin centroamericano'® y la comunidad del Caribe.'* A estos gran-

¢ Para un panorama general véase Colas, Bernard, Global Economic Co-operation. A Guide to
Agreements and Qrganizations, 2a. ed., Deventer Boston, Kluwer Law & Taxation Publishers-United
Nations University Press, 1994, 557 p.

7 Véasc Abbott. Keneth W. y Gregory W. Bowman, ““Econemic Integration in the Americas: A Work
in Progress™, Northwestern Journal of International Law & Business, vol. 14, nim. 3, 1994, pp. 493-327,
Pizarro, Roberto, “Renovacion y dinamismo de la integracion latinoamericana en los aftos noventa”,
Estudios infernacionales, vol. XXVIIL, nim. 110, 1995, pp. 198-222.

¢ Establecida por el Tratado de Montevideo, firmado el 12 de agosto de 1980. Entrada cn vigor 18
de marzo de 1981. E1 objetivo de la ALAD! es aumentar “el comercio bilateral entre los paises miembros
y ¢nire los paiscs miembros y terceros paises mediante la suscripeion de acuerdos bilatcrales ¥ multifaterales,
con miras al eventual logro del libre comercio regional”. l.os micmbros de la ALADI son Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pern, Ururguay y Venezuela, El Tratado de
Montevideo admite mecanismes de integracion flexibles mediante distintos tipos de acuerdos: los acuerdos
de alcance sectorial v tos de alcance parcial. En ocasiones, los acuerdos de alcance parcial son de mas
amplic alcance, en cuyo caso de denominan de complementacion cconomica. Véase Carreau, [ominique.
Thiéhaut Flery, et al., Droit international Economigue, 3a. ed., Paris, L. G. ). I, 1990, 725 p.

9 Establecida por ¢l Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Firmado ef 17 de diciembre
de 1992, Fntrada en vigor | de enero de 1994, La zona de libre comercio incluye a México, Canada y
Estados Unidos de América.

i Establecido por ¢l Tratado de Montevideo. Firmado ef 26 de marzo de 1991, Entrada en vigor el
| de enero de 1993, La unién aduanera comprende a Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay.

11 Tstablecido mediante el Acuerdo de Cartagena. Firmado el 26 de mayo de 1969, Entrada en vigor
mediante Protocolo de Quito el 25 de mayo de 1988, Establece una zona de libre comercio con arancel
externo comin gue incluye a Bolivia, Colombia, Perd. Ecuador y Venegoela,

12 Zona de libre comercio que incluve a México, Colombia y Yeneenela. El Tratade fue tirmado cl
13 de junio de 1994, Entrada en vigor ¢l 1 de encro de 1995

13 Istablecido mediante instrumento tirmado el 13 de diciembre de 1960. Entrada en vigor ¢ 3 de
junio de 196t El Mercado Comin Centroamericano fue [a experiencia de intcgracion regional mas avanzada
hasta que a fines de los afios sctenta entrd en una protunda crisis resultade de los enfrentamientos politicos
de ia region v los factores econémicos derivados de Jas condiciones recesivas del mercado mundial, Véase
Pizarro, Roberto, “Renovacion y dinamisme de la integracién hatinoamericana en los ados novemta’,
Estudios interngcionales. vol. XXVIL nam. 110, 1995, pp. 198-222.

15 Fl Acuerdo sobre Libre Comercio del Caribe (CARIFTA) se formo en 1968. E1 4 de julio de 1973
s cslablecid la Conmumidad ¥y Mercado Comin del Caribe (CARICOM}. LI Tratado preveia el
establecimiento de un arancel exierno comim, pero no se cumptio ¢l calendario original. Aungue actualmente
s¢ ha establecido un arancel comun su aplicacion no es unilorme.
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des acuerdos regionales debe sumarse, en primer lugar, la pleyade de acuerdos
bilaterales ya vigentes o en proceso de negociacién (e.g. los que establece las
zonas de libre comercio entre México y Costa Rica y México y Bolivia;!®
los acuerdos bilaterales de inversion o comercio entre Estados Unidos y diver-
sos paises de la region;'® las negociaciones que desarrollan Chile con Canada
y el Mercosur)!” y, en segundo, los acuerdos intrarregionales (Venezuela y
Caricom, Colombia y Caricom, Centroamérica y México, por mencionar algunos).
Sin duda, la iniciativa mas ambiciosa es la que busca crear una gran zona
de libre comercio continental, el area libre de comercic de las Américas
(ALCA), cuyas negociaciones se espera concluyan en el 2005. La reciente De-
claracién Ministerial de Cartagena de marzo de 1996 reitera esta meta, a pesar
de las enormes dificultades politicas y técnicas que supone este objetivo.'®
El panorama anterior, me parece, es suficientemente contundente como para
afirmar que existe un proceso mayor de transformacion de las relaciones co-
merciales y econodmicas en el continente. Existen numerosos estudios respecto
de las consecuencias econdémicas, politicas, sociales y aun culturales del cam-
bio en los modelos de desarrollo y de la globalizacion de la economia. Sin
embargo, ha existido una reflexién insuficiente respecto de sus consecuencias
en el ambito juridico.” En efecto, podemos suponer que existe una correlacion
entre la economia y el sistema juridico.?’ Si ésta cambia y se “‘globaliza”,

15 El Tratado de Libre Comercio entre México y Costa Rica se firm¢ el 5 de abril de 1994 y entrd
el vigor el 1 de enero de 1995; el Tratado de Libre Comercio entre México y Belivia se firmé el 10 de
septiembre de 1994 y entré en vigor el 1 de enero de 1995,

16 Por ejemplos los firmados con Argentina (14 de noviembre de 1991), Grenada (2 de mayo de 1986)
y Panama (27 de octubre de 1982).

17 Chile ha firmado acuerdos de complementacién econdémica de “‘nueva generacién” con México
(1991), Venczuela (1993), Colombia (1993), Ecuador (1994) y negocia actualmente un acuerdo bilateral
con Canadd.

18 En la declaracion conjunta de la Segunda Reunidn Ministerial sobre Comercio, celebrada en
Cartagena, Colombia el 21 de marzo de 1996, los ministros de comercio de! continente americano sefialaron:
“Reafirmamos nuestro compromiso de concluir las negociaciones, a mds tardar en el afio 2005, y de lograr
avances concretos para alcanzar este objetivo a finales de este siglo™.

19 Entre otros véase Delbriick, Jost, “Globalization of Law, Politics and Markets. [mplication for
Domestic Law. A European Perspective”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 1, nam. 1, 1993,
pp. 9-36; Fix Fierro, Héctor y Sergio Lopez Aylidn, “El Tratado de Libre Comercio de América del Norte
y la globalizacién del derecho. Una vision desde la sociclogfa y fa politica del derecho™, £I Tratado de
Libre Comercio de América del Norte. Andlisis, diagnéstico y propuestas juridicas, México, UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1993, vol. 1, pp. 19 a 54.; Gessner, Votkmar. “Globat Legal Interaction and
Legal Cultures™, Ratio Juris, vol. 7, nam. 2, 1994, pp. 132-145.

20 Véase, entre una extensa bibliografia, Fluet, Claude, ‘L analyse économique du droit”, Economie
Appliquée, vol. XLIH, nam. 3, 1990, pp. 53-66; Hirsch, Wemer Z., Law and Economics. An Introductory
Analysis, 2a. ed., Boston, Academic Press, 1988; Jarass, Hans D., “*Regulations as an Instrument of Economic
Policy”, en Daintith, Terence, Law as an Instrument of Economic Policy: Comparative and Critical
Approaches, Firenze-Berlin-New York, European University Institute-Walter de Gruyter, 1988, pp. 75-96;
North, Douglass C., Institutions, Institutional Change and Economic Performance, Cambridge-New York-Port
Chester- Melbourne-Sydney, Cambridge University Press, 1990, 152 p.; Polinsky, A. Mitchell, Introduccion
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también el derecho debe modificarse, pero ;de qué manera y con qué alcan-
ces??! Considero que esta reflexion podria organizarse alrededor de las lineas
siguientes:*?

i) El derecho es un instrumento de los intercambios econdmicos. Esto pa-
rece obvio y necesario si dichos intercambios han de ser regulares y perma-
nentes. Sin embargo, queda por investigar el papel general del derecho en
dichas relaciones econoémicas, asi como el grado y profundidad de su juris-
diccion,

Podemos establecer la hipotesis que la amplitud y complejidad de las reglas
y procedimientos juridicos estd directamente relacionada con la intensidad y
magnitud del intercambio comercial, fa sofisticacidon de los agentes que inter-
vienen en el comercio y las probabilidades del surgimiento de conflictos que
no tengan posibilidad de solucion politica. En otras palabras, a mayor com-
plejidad del intercambio, mayor necesidad de reglas juridicas que permitan la
operacion previsible del sistema y los mecanismos eficientes de solucion de
controversias. '

Muchos de los instrumentos juridicos regionales pueden considerarse como
un esfuerzo deliberado por juridificar procesos de integracién econémica *‘si-
lenciosa™ ya en marcha, es decir, por conferirle la permanencia y seguridad
que otorga el derecho. Sin embargo, se trata de una juridificacion parcial o
menos intensa frente a la europea, en la medida que se evita crear instancias
de decision con facultades de interpretacion y aplicacidn obligatorias del de-
recho.

ii) En un contexto internacional de apertura de mercados, la proliferacion
de los intercambios comerciales y su juridizaciéon a través de instrumentos
legales (sean éstos aplicables a las relaciones entre Istados o a las transac-
ciones entre particulares), asi como el establecimiento de instituciones comu-
nes conduce necesariamente al encuentro de sistemas v cuituras juridicas. En el

al analisis econdmico del derecho, tr. de 1. M. Alvarez Flores, Barcelona, Ariel, 1985, 149 p. Mercuro,
Nicholas, “Toward a Comparative Institutional Approach to the Study of Law and Economics™ en ed.
Mercuro, Nicholas, Law and Economics, Boston, Kluwer Academic Publishers, 1989, pp. 1-26; Veljanovski,
Cento, The Econcmics of Law. An Introductory Text, londres, The Institue of Economics Affairs,
1990, 95 p.

21 Véase Shapiro, Martin, *The Globalization of Law™, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol.
I, nim. 1, 1993, pp. 37-64; Arup, Christopher, “Globalisation of Legal Phenomena in the Context of
Economic Policy and Human Rights”, presentado en [nstifuto Internacional de Sociologia del Derecho,
Omati, Espafia, 1993, 24; Zamora, Stephen, “NAFTA and the Harmonization of Domestic Legal Systems:
The Side Effects of Free Trade™, Arizona Journal of International and Comparative Law, vol. 12, nim.
2. 1995, pp. 401-428.

22 Estas ideas fueron originalmente expuestas en Fix-Fierro/Lopez Ayllon, op. cit. supra, nota 19, p.
36 y ss.
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largo plazo, el efecto acumulativo de los intercambios generara probablemente
un auténtico derecho transnacional que afectara el modo en que los sistemas
juridicos nacionales operan en la actualidad,

Aun ahi donde no se establecen instituciones supranacionales encargadas
de elaborar y aplicar un “derecho comun’, el efecto acumulado de los inter-
cambios puede traer consigo la aproximacion de drdenes juridicos diversos
(se trataria de una especie de “‘mano invisible” juridica), si las divergencias
implican grados distintos de competitividad econémica. Por otro lado, el pro-
ceso continuo de comunicacién entre organos y autoridades de sistemas dis-
tintos también puede contribuir a la aproximacion mencionada, sin necesidad
de expedir ordenamientos uniformes y obligatorios.

iify La transformacion de una economia cerrada en una abierta sélo es po-
sible como resuftado de la sustitucion global de los instrumentos juridicos
aplicables al comercio. Esta adaptacion obliga a los paises que sufren un pro-
ceso de liberalizacion al uso del derecho comparado, en particular aquél de
los paises que han operado en condiciones de mercados abiertos o semiabier-
tos. Asi, la intensificacién de los intercambios comerciales crea una atmosfera
favorable a la recepcion de los principios, instituciones y procedimientos co-
munes a las economias de mercado. Sin embargo, las influencias extranjeras
no pueden recibirse sin mas en ¢l orden juridico nacional, sino que tienen que
ser sometidas a un proceso de adaptacion y armonizacion con el derecho exis-
tente, lo que implica en muchas ocasiones que se modifiquen o adquieran
matices propios.

iv) Las reglas y procedimientos de una economia de mercado estin sujetas
a un mayor escrutinio externo. EI motor de este escrutinio es el interés de los
agentes externos en el buen funcionamiento de los mercados de bienes y ser-
vicios. Entonces, tanto el uso como el juicio sobre ¢l funcionamiento de las
reglas y procedimientos internos esta sujeto a la intervencion de los agentes
externos que presionan para lograr la mayor racionalidad posible en el fun-
cionamiento de los sistemas juridicos donde operan.

La aplicacion de estos ejes de reflexion al proceso en el continente ameri-
cano podrian auxiliar en la comprension de las transformaciones tanto en su
legislacion econdmica y comercial como en sus practicas juridicas. En estos
cambios, los instrumentos e instituciones juridicas de integracion regional jue-
gan un papel central pues intentan estabilizar los intercambios economicos
entre socios comerciales a través de la introduccidon de complejos mecanismos
legales, que son incorporados por diferentes vias en la legislacion interna. Al
mismo tiempo, ayudan a catalizar otros.procesos de cambio internos que tienen
que hacer frente a fuerzas del campo juridico interno. Piénsese por ejemplo
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en la construccion de regimenes democraticos, el respeto a los derechos hu-
manos o el medio ambiente. Al respecto, me parece que la experiencia del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) resulta esclare-
cedora.

Concebido principalmente como un instrumento econdémico, el TLCAN re-
presentd un reto juridico mayor, pues si un lenguaje comun, el de la economia,
permitié la comunicacion entre los intereses econdmicos, no ocurrié lo mismo
respecto del derecho. La redaccion, pero particularmente la implementacion
del Tratado, supuso una interaccion permanente entre agentes que operan bajo
condiciones juridicas diferentes tanto formales como culturales.

De hecho, la extensién y ¢l detalle del TLCAN puso en contacto los sis-
temas del common law v del civil law, dos tradiciones juridicas cuya estruc-
tura, conceptos y practicas son distintos. El efecto de comunicacion de estos
dos sistemas juridicos permea todo el Tratado y encuentra su manifestacion
clara en algunas instituciones que, debido a la manera en que los tratados se
incorporan al derecho interno en México, se introdujeron directamente en el
sistema juridico mexicano. Sobre este punto volveré mas adelante.

Aun mas lgjos, el TLCAN puso contacto a dos culturas juridicas distintas.”
Las diferencias entre ellas comienzan a ser visibles y resultara muy interesante
observar los resultados de la interaccidn practica derivada de modo en que el
acuerdo y sus instituciones operan.

La situacion antes descrita existe también, obviamente con matices dife-
rentes, en los instrumentos juridicos multilaterales, regionales o bilaterales.
En un grado significativo, tanto por su origen como por su estructura, los
instrumentos juridicos derivados de la Ronda Uruguay responden a una logica
de compromiso entre concepciones juridicas distintas. En un grado menor,
pero no despreciable, los instrumentos juridicos regionales encuentran proble-
mas similares. Al respecto es muy interesante comparar la extensién, detalle
y lenguaje de los diferentes instrumentos de integracion regional vigente en
el continente americanc que van desde aquellos que se formulan en términos
de principios generales hasta otro, como el TLCAN, que van hasta los mas
pequeflos detalles.

A pesar de las diferencias de matices, todos estos instrumentos comparten
algunos elementos comunes que tendran consecuencias directas cuando se in-

23 Sobre ¢l concepio de cultura juridica véase Amaud, André-Jean et al., ed. Dictionnaire encyclopédigue
de théorie et de sociologie du droit, Za. ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1993, 758
p. Friedman, Lawrence M., The Legal Svstem. A Social Science Perspective, New York, Russefl Sage
Foundation, 1975, 336 p.. Lopez Ayllon, Sergio, “Notes on Mexican Legal Culture™, Social & legal
Studies, vol. 4, nam. 4, 1995 pp, 477-492; Nelken, David, “Disclosing/Invoking Legal Culture: An
Introduction”, Secial & Legal Studies, vol. 4, nim. 4, 1995, pp. 435-452.
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corporen o interactiien con los sistemas juridicos nacionales. A continuacién
sefialaremos algunos de estos elementos.

I1I. EL IMPACTQ ESPECIFICO DE LOS INSTRUMENTOS
DE LIBRE COMERCIO

Resultaria imposible en una comunicacion de esta naturaleza exponer con
detalle todas las instituciones que introducen medificaciones en los modos de
operacién de los sistemas juridicos nacionales. Me limitaré (inicamente a es-
bozar algunas de ellas.

1. Transparencia

La mayoria de los instrumentos de libre comercio contienen reglas relativas
a la transparencia, justificadas por la necesidad de prevenir los conflictos y
asegurar la previsibilidad del sistema. Estas reglas buscan asegurar una ade-
cuada comunicacion entre las autoridades y los ciudadanos sujetos de las re-
gulaciones comerciales, aseguran la previsibilidad de la operacién de los
mecanismos de intercambio econdmico, al mismo tiempo que favorecen la
participacion de los agentes interesados en la redaccion de estas regulaciones.

En las culturas juridicas donde las autoridades y los agentes privados estan
acostumbrados a gozar de un alto grado de discrecidn en la aplicacion de las
regulaciones, los reglas de transparencia son absolutamente ajenas. Sin em-
bargo, en una cultura que opera bajo condiciones de aplicacion estricta, orien-
tada hacia la regulacion previsible del mercado, la transparencia aparece como
un mecanismo indispensable. Los textos de la Ronda Uruguay y el TLCAN,
entre otros, introducen este tipo de disciplinas en los sistemas juridicos na-
cionales, abriendo camino para una orientacion diferente en la administracién
y aplicacion de la legislacion, tanto respecto de la administraciéon como de la
sociedad.

2. Reduccion del cardcter discriminatorio de la regulacion

Un sistema cerrade necesariamente funciona sobre la base de la discrimi-
nacion entre agentes internos y externos. Los primeros tienen privilegios sobre
los segundos. La introduccion del principio del trato nacional elimina a priori
esta distincion, al menos entre los nacionales de los paises partes de los acuer-
dos de integracion regional. Existe, sin embargo, un efecto menos evidente
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pero extremadamente importante, cuando el marco externo de referencia ex-
tiende los derechos internos, puesto que los derechos otorgados a los no na-
cionales deben ser necesariamente extendidos a los agentes internos. Este es,
por ejemplo, el caso de los derechos de expropiacion o de arbitraje entre
individuos privados y el Estado en materia de inversion.?

3. Generacion de interpretaciones comunes

Los instrumentos de integracion generalmente establecen un namero im-
portante de organismos (i e. comités, grupos de trabajo, etcétera) encargados
de la administracion de los acuerdos. Estos comités intensifican los contactos
entre los funcionarios responsables de la implementacion y ejecucion de los
tratados. Lo anterior, genera necesariamente un intercambio de informacion
permanente que produce modificaciones en las practicas administrativas in-
ternas en la medida que deben ajustarse a los compromisos contraidos y al
juicio de agentes externos.

4. Procedimientos internos

Con las modalidades propias de cada acuerdo, los instrumentos comerciales
internacionales establecen disciplinas en los procedimientos administrativos
internos (/. e. en materia de aduanas, salvaguardas, normalizacion, propiedad in-
telectual, compras gubernamentales, practicas desleales de comercio). Estas
disciplinas, sometidas a un intenso escrutinio externo, frecuentemente suponen
la reduccién de la discrecionalidad en favor de una mayor adecuacion entre
los comportamientos reales y las normas. En el largo plazo es probable que
las practicas administrativas se modifiquen como resultado de las disciplinas
introducidas por los instrumentos internacionales. Probablemente el area donde
esta situacion es mas evidente es el de la administracion de la legislacion en
materia de normalizacion y en la de practicas desleales de comercio interna-
cional. Sin embargo, las nuevas disciplinas en materia de servicios (i. e. trans-
porte, comunicaciones), inversion y proteccion a la propiedad intelectual e
inversién, apuntan también en esta direccion reforzando el argumento que las
disciplinas internacionales pueden introducir modificaciones en la operacion
de los sistemas juridicos internos.

24 Este tipo de instituciones se encuentran en los tratados bilaterales sobre inversién. Pueden

encontrarse también en algunos tratados de libre comercio, tal es por ejemplo ¢l caso del capitulo XT del
TLCAN,
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5. Generacion de un “derecho comun’’

Mucho se discute st, a largo plazo, la dinamica de los intercambios comer-
ciales de bienes y servicios, asi como la multiplicacién de los acuerdos bila-
terales o regionales, conducird necesariamente a la armonizacion de las regla-
mentaciones internas. Esta armonizacion podria darse en materia tales como
la normalizacion y las regulaciones de competencia con objeto de evitar dis-
torsiones importantes en areas de integracion relativa. Existen, sin embargo,
otros campos donde esta situacion encuentra racionalidad; por ejemplo, la ma-
teria de inversion y la proteccion a la propiedad intelectual.

6. Solucion de controversias

Finalmente, los instrumentos comerciales requieren de mecanismos de so-
lucién de controversias independientes, efectivos y confiables que sean esta-
bles y distintos de las instituciones nacionales. Por lo general, la reticencia
de los Estados para crear auténticos tribunales supranacionales ha llevado a
la constitucion de ingeniosos mecanismos que, a pesar de sus innovaciones y
caracteristicas distintivas, estan fundamentalmente inspirados en el arbitraje
comercial internacional.?

Asi, los conflictos derivados de la interpretacion y aplicacion de los ins-
trumentos internacionales comerciales son responsabilidad, en altima instancia,
de paneles arbitrales. En ocasiones, como es el caso del TLC, los arbitros son
designados a través de sofisticados y originales procedimientos. Importa des-
tacar los siguientes aspectos. Primero, que a pesar de sus limitaciones, estos
paneles representan algunos de los mecanismos mas efectivos para la solucion
de controversias internacionales que existen en el derecho internacional. En
segundo lugar, constituyen espacios privilegiados de interaccion de agentes
juridicos. En tercer lugar, sus decisiones tienen con frecuencia importantes
consecuencias internas respecto de los paises que se sujetan a elios.

25 Véase entre otros Endsley, Harry B., “Dispute Settiement Under the CFTA and NAFTA: From
Eleven-Hour Inovation to Accepted Institution”, Hasting International and Comparative Law Review, vol.
18, num. 4, 1995, pp. 659-711; Horlick, Gary N. F. Amanda DeBusk, “Dispute Resolution Under NAFTA:
Building on the US-Canada FTA, GATT and ICSID”, Journa!l of Worid Trade, vol. 27, nam. |, 1193, pp.
21-41; Kayami Rosa, Andew, **Old Wine, New Skins: NAFTA and the Evolution of International Trade
Dispute Resclution”, Michigan Journal of International Law, vel. 15, ndm. 255, 1993, pp. 255-305,
Siqueiros, José Luis, “La solucion de controversias en el marco del TLC™, Juridica, vol. §995-1, nam. 23,
1995, pp. 379-407, Witker, Jorge (coord.), Resolucidn de controversias comerciales en América del Norte,
México, UNAM, 1994, 272 p.
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Entre los mecanismos de solucién de controversias mereceria una mencidn
especial el capitulo XIX del TLCAN,? que fue tomado casi en su integridad
del mecanismo analogo del Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos
y Canada. Baste sefialar que, inico en su género, los paneles de este capitulo,
organos creados y regidos por un instrumento internacional, tienen como mi-
sién revisar si las autoridades investigadoras del pais involucrado aplicaron
correctamente sus disposiciones juridicas. En otras palabras, se le encomienda
a un panel arbitral internacional la revision de la legalidad interna. E! capitulo
XIX ha tenido hasta ahora un éxito relativo;, esta al centro de un intenso
debate?” v el examen de sus consecuencias en los ordenes juridicos internos
ameritaria sin duda un examen que lamentablemente no podremos hacer ahora.

IV. CONCLUSIONES

Quisiera concluir con dos ideas. La primera que, independientemente del
debate respecto a si el derecho comercial internacional puede articularse como
un orden juridico autonomo,?® innegable que cada vez con mayor importancia
constituye un referente normativo ineludible que, a la vez, es producto de lo
Estados que lo han construido, pero que los sujeta con su fuerza vinculatoria
creciente, Desde esta perspectiva, valdria la pena replantearse algunas de las
ideas recibidas sobre el pape! del derecho internacional y su relacion con el
derecho interno, La segunda, que la realidad de los intercambios en el mundo
contemporaneo impone la necesidad de un orden juridico que se constituya
frente a un horizonte coman. Este es el reto y supone un ejercicio de imagi-
nacién juridica para replantear los nuevos problemas de un mundo en proceso
de transformacion.

25 Véase entre otros Aguilar Alvarez, Guillermo, et af., “NAFTA Chapter 19: Binational Panel Review
of Antidumping and Countervailing Duty Determinations™, en B. Leycegui, N. Robson y Dahlia Stein,
eds. Trading Punches: Trade Remedy Law and Disputes Under NAFTA, Washington D. C., ITAM-C.
D. Howe-NPA, 1995, pp. 24-42; Canon, James R., Resofving Disputes under NAFTA Chapier 19, Colorado
Springs, Shepard’s-MgGraw-Hill, Inc., 1994, 414 p.; Witker, Jorge y Susana Hemnandez, “Resolucion de
controversias en materia de antidumping y cuotas compensatorias en ¢l TLCAN”, El Tratado de Libre
Comercio de América del Norte. Andlisis, diagnéstico y propuestas juridicos, vol. [I, México, UNAM,
1993, pp. 231-269,

27 Véase por ejemplo Thomas, ). C. y Sergio Lépez-Ayllon, “El capitulo XIX del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte: desafios en la interpretacion de los tratados internacionales v en la
reconciliacién del civil law y ¢l common law en la zona de libre comercio”, Revista de Derecho Privado,
afio 7, nam, 20, mayo-agosto §996 (en prensa).

28 Véase Kuyper, P. J, “The law of GATT as a special field of international law™, Netheriands
Yearbook of International Law, vol, XXV, 1994, pp. 227-257.



