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Trump y el Brexit desafian
el arbitraje internacional

EL PAPEL DE LOS ORGANISMOS SUPRANACIONALES | a OMC, el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea
y el ISDS, que arbitra conflictos entre Estados e inversores, pierden poder ante la ola proteccionista global.

Alan Beattie. Financial Times

En las negociaciones con la
UE, Theresa May tratara de
escapar de la jurisdiccion del
Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea (TJUE), cu-
yas normativas, segun las per-
sonas que apoyan el Brexit,
violan la soberania nacional.
Por su parte, el Organo de So-
lucion de Diferencias de la
OMC se enfrenta a la Admi-
nistracion Trump, que ha
amenazado con ignorar sus
resoluciones.

Los gobiernos y los aboga-
dos se estdn percatando de
que, al cuestionar la globaliza-
cion, también se pone en tela
de juicio la transparencia y la
justicia de los organismos ju-
diciales, que son esenciales
parala economia mundial.

De hecho, el rencor entre
Reino Unidoy el TJUE esuno
de los asuntos mas problema-
ticos de las negociaciones del
Brexit. Desde hace tiempo, el
Tribunal ha sido objeto de las
criticas de los politicos eu-
roescépticos y de los periodi-
cos britanicos, al que culpan
de la desaparicion de la pesca
en Reino Unidoy de interferir
en la politica de inmigracion.

Sin embargo, al deshacerse
de las normativas del TJUE,
Reino Unido se enfrentara al
reto de mantener su sobera-
nia nacional al mismo tiempo
que se integra en la economia
global. A menos que no alcan-
ceunacuerdo de libre comer-
cio con la UE, Reino Unido se
vera obligado a interpretar las
leyes de la UE que estan in-
corporadas en la legislaciéon
britanica. Y, durante un perio-
do indefinido, el pais tendra
que aceptar lajurisdiccion del
TJUE.

Incluso tras la transicion, el
asunto del control judicial no
habra concluido. Por lo gene-
ral, los acuerdos comerciales
contienen sistemas de resolu-
cién de conflictos, por los que
un 6rgano jurisdiccional in-

dependiente gestiona las po-
sibles violaciones delacuerdo. ™

En cierto modo, estos siste-
mas son menos invasivos que
el TJUE. En la mayoria de los
conflictos comerciales, son

particulares o empresas pri-
vadas los que presentan las
demandas al TJUE, pero sélo
los gobiernos pueden empe-
zar un litigio. Los 6rganos ju-
risdiccionales de los acuerdos
comerciales pueden autorizar
a los gobiernos a imponer
aranceles compensatorios u
otras restricciones, pero, por
lo general, no pueden estable-
cer sanciones econdmicas.
Sin embargo, estos 6rganos
pueden ser mas distantes e
impredecibles que el TJUE.
El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea cuenta con
jueces a tiempo completo que
interpretan las leyes y mantie-
nen una estrecharelaciéon con
los tribunales de cada pais. En
cambio, los drganos jurisdic-
cionales son instituciones in-
dependientes compuestas
por tres abogados en los que
no existe el derecho a recu-
rrir.
El Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC tam-
bién tiene problemas de legi-
timidad. El érgano, que se es-
tableci en 1994, recibi6 a fi-
nales de los 90 duras criticas
de los defensores del desarro-

A\ La espinosa relacion entre Londres y el TSJUE
Los britanicos culpan al Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la desaparicion de la pesca

El presidente de
Estados Unidos ha
afirmado que ignorara
las resoluciones

de laOMC

El rencor existente
entre Londresy el
TJUE es uno de

los asuntos mas
espinosos del Brexit

Al cuestionar la
glohalizacion también
se pone en duda la
transparencia de los
organismos judiciales

llo sostenible por ciertos casos
en los que se perjudicaba al
medio ambiente. En los ulti-
mos afios, su reputacion ha
mejorado y ha ganado cierto
prestigio al lograr que China
se integre en el sistema co-
mercial mundial con restric-
ciones que impiden que la le-
gislacion del pais perturbe las
relaciones comerciales.

Sin embargo, en los tltimos
meses, el Organo de la OMC
se ha ganado un poderoso
enemigo de la Administra-
cién Trump. El nuevo repre-
sentante de Comercio de
EEUU, Robert Lighthizer, es
un abogado sindicalista que,
enocasiones, harepresentado
al sector sidertirgico estadou-
nidense y constantemente ha
criticado a la OMC por evitar
que EEUU rechace las impor-
taciones subvencionadas.

La opinion de Lighthizer
sobre la OMC concuerda con
la ambicién de Trump de re-
localizar los puestos de traba-
jos de laindustria manufactu-
rera y su postura frente a las
précticas comerciales de Chi-
na. Desde hace bastante tiem-
po, todas las Administracio-
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en Reino Unido y de interferir en decisiones politicas nacionales, por lo que se ha ganado,

durante afios, las criticas de los euroescépticos. En la imagen, la primera ministra, Theresa May.

EEUU da la
espalda ala OMC
El presidente

de Estados Unidos,
Donald Trump, se ha
convertido enuno
de los enemigos méas
acérrimos de la OMC.
Trump ha anunciado
que ignoraré las
resoluciones del
organismo que
impliquen a su pafs.
Ese rechazo abrirfa

la puerta a que sus
socios comerciales le
impongan sanciones.

nes estadounidenses coinci-
denen criticar las extralimita-
ciones judiciales de la OMC,
pero Trump ha amenazado
con ir mas alld y ha afirmado
que ignorara sus dictamenes.
En 2010, Lighthizer declard
ante el Congreso: “Las resolu-
ciones de la OMC no son im-
perativos religiosos y ningin
o6rgano de la OMC puede em-
plearlas como objeto de coac-
cién”.

Los argumentos de Ligh-
thizer contra la OMC no han
hecho sino alimentar las du-
das sobre la legitimidad de los
tribunales internacionales.
Los opositores de la OMC
opinan que el Organo de Solu-
cion de Diferencias ha esta-
blecido nuevas leyes para
abolir de nuevo las leyes anti-
dumpingde EEUU.

Por el contrario, los defen-
sores de laOMC declaran que
el Organo de Solucion de Di-
ferencias se ha visto obligado
a dictar sus sentencias sobre
labase de los principios gene-
rales porque los gobiernos
que forman parte de la orga-
nizaciéon no han acordado
una revision de las leyes des-
de que finalizaron las nego-
ciaciones de laRonda de Uru-
guay en 1994. Robert Howse,
profesor de Derecho Interna-
cional en la Universidad de
Nueva York, declara: “Al no

existir un acuerdo sobre las
nuevas normas de negocia-
cion, la pelota se encuentra en
el tejado delaOMCy su tarea
es cubrir ese vacio”.

Sdlo cabe esperar a ver si la
Administraciéon Trump igno-
rard sistematicamente las re-
soluciones de la OMC, lo que
permitiria a sus socios comer-
ciales tomar represalias en fo-
made sanciones, o, por el con-
trario, tratara de reducir la in-
fluencia de la organizacién.
Entodo caso, el Organo de So-
lucion de Diferencias s6lo po-
dria comprometerse con me-
jorar los procesos y esperar a
que pase latormenta.

El Organo de Solucion de
Diferencias de la OMC no es
el tinico que se ha puesto en
tela de juicio. En la tlitma dé-
cada, el arbitraje de diferen-
cias Estado-inversor (ISDS,
en sus siglas en inglés), que
permite a las compaiiias pre-
sentar demandas contra los
gobiernos por recibir un trato
injusto, harecibido criticas.

Elafio pasado, el Parlamen-
to de Wallonia, una region al
sur de Bélgica que no llega a
constituir ni un 1% de la po-
blacion de la UE, fren6 el
Acuerdo integral de Econo-
mia y Comercio, un acuerdo
de libre comercio entre la UE
y Canada que incluye una
cldusuladel ISDS.
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Entre los organismos
de arbitraje, existe

la sensacion de que
el sistema entero
esta bajo presion

Muchos paises
emergentes, como
India o Indonesia,
han declinado firmar
nuevos tratados

Los defensores del
arbitraje creen que

es preciso modernizar
el sistema, haciéndolo
mas transparente

En la actualidad, existen
cientos de tratados de inver-
sién vigentes. El objetivo de
estos tratados es ofrecer pro-
teccion a los inversores ex-
tranjeros ante las injusticias
de los gobiernos, ya sea por la
confiscacion arbitraria de ac-
tivos o, simplemente, por le-
gislaciones desleales.

En los tltimos afios, se han
llevado ante los tribunales va-
rios casos en los que se de-
nunciaba que los gobiernos
habian incumplido el princi-
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Casos expuestos al veredicto de la opinién publica

Amenudo, un tribunal u otro érgano
judicial pueden trabajar durante afios sin
atraer mucha atencion. Entonces,
aparece un caso notorio sobre un tema
emotivo que centrara todas las miradas
en lainstitucion, a menudo generando
cierta confusién. El caso ‘Factortame’
del sector pesquero entre Reino Unido
y el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que empezd en 1989y se
prolongd durante mas de una década,
se convirtié en una piedra de toque para
los euroescépticos. En respuestaa una
queja de una firma pesquera espariola,
el TJUE dict6 que las leyes de Reino
Unido que protegian a los pescadores
britanicos de lacompetencia eran
ilegales, y obligd a Londres a pagar una

compensacion. Con respecto al cierre de
disputas en la Organizacién Mundial de
Comercio, la sentencia clave se produjo
en1998. El comité de arbitraje criticd
una medida de EEUU que exigia que
todo el pescado salvaje vendido en EEUU
se pescase mediante redes con agujeros
especiales para permitir escapar alas
tortugas de mar. El comité de laOMC
dicté que EEUU tenia derecho a aprobar
la ley, pero que habia discriminado entre
distintos paises a la hora de aplicarla.
Estos pequefios detalles, no obstante,
pasaron desapercibidos para los
ecologistas que rodeaban el edificio
vestidos de tortuga, que se centraronen
el hecho de que EEUU habia perdido una
batallay no entendieron que, en realidad,

habia ganado la guerra. En el caso del
arbitraje de diferencias estado-inversor,
el caso fundamental fue la demanda
presentada por la tabacalera Philip
Morris contra Australia en 2011 por
exigir un empaquetado genérico para
los cigarrillos, en lugar de denunciar que
esto ocasionaba dafios a su propiedad
intelectual. Para ello, empezé por
trasladar su sede asidtica de Australia
aHong Kong, subrayando asflas quejas
delos activistas de que el arbitraje de
diferencias estado-inversor otorga més
derechos a los inversores extranjeros
que alos nacionales. El jurado rechazé
finalmente la demanda en 2015, pero
no antes de que la legitimidad de todo
el sistemna se viera dariada.
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pio que garantiza el trato justo
y equitativo. Algunos exper-
tos lo atribuyen a la inversion
transfronteriza que ha propi-
ciado la globalizacion. Sin
embargo, los mds escépticos
argumentan que los abogados
que ejercen en el drea del de-
recho internacional alientan a
las compaiifas a demandar a
los gobiernos.

Tras varios casos judiciales
de gran repercusion, los acti-
vistas europeos pusieron su
objetivo en las clausulas ISDS

de los tratados para frenar la
Asociacion Transatlantica de
Comercio e Inversion (TTIP,
en sus siglas en inglés) con
EEUU. Lo que ocurrié con el
CETA entre Canadi y la UE
sirvié en gran medida como
ejemplo para evitar el TTTP.
Philippa Charles, respon-
sable del arbitraje internacio-
nal en el bufete londinense
Stewarts Law, sostiene: “Los
que nos dedicamos al arbitra-
je, sabemos a ciencia cierta
que el sistema ISDS estd bajo

presion y que, por este moti-
vo, su legitimidad esta siendo
muy cuestionada”. Varios
mercados emergentes, entre
los que se incluyen India, Su-
défrica e Indonesia, se han
negado a firmar nuevos trata-
dos si no se renuevan o modi-
fican los que estan vigentes.
Los defensores del sistema
de arbitraje son conscientes
de que se necesita un cambio,
sobre todo en lo que respecta
ala transparencia. Se esta tra-
tando de fomentar que haya

mas publico en las sesiones en
las que se aprueban nuevas
normas, incluso se ofrecen
compensaciones econémicas.

Por su parte, la UE, ala que
ha sorprendido la oleada de
criticas que ha recibido el
ISDS, ha establecido un nue-
vo sistema disefiado para re-
cuperar la confianza en el ar-
bitraje de las inversiones. En
lugar de los érganos jurisdic-
cionales ad hoc, Bruselas pro-
pone un tribunal multilateral
de inversidn que cuente con

Los defensores de
organismos como

la OMC afrontan

el reto de convencer
a los escépticos

La demanda de Phillip
Morris contra Australia
fue el caso mas
llamativo de conflicto
Estado-inversor

jueces permanentes, parecido
al TJUE.

Sin embargo, todo apunta a
que esta iniciativa no tendra
una gran acogida entre los go-
biernos. Los abogados opinan
que sera muy complicado en-
contrar a jueces especializa-
dosenelarbitraje de las inver-
siones, sobre todo porque los
mercados emergentes apenas
cuentan con experiencia en
estos asuntos, por lo que se
tendrian que establecer siste-
mas paralelos mas complejos.

Y para instituciones como
el TJUE o el Organo de Solu-
cién de Diferencias de la
OMC, que ya se comprome-
tieron en su dia con ser justas
y transparentes, resultard
muy complicado adoptar me-
didas que mejoren su legiti-
midad. Marietje Schaake,
miembro del grupo liberal
ALDE en el Parlamento Eu-
ropeo, sostiene: “La clave es
modernizar el sistema ISDS,
convertir un tratado en una
instituciény crear unalegisla-
cion internacional”.

Sin embargo, en lo que res-
pecta a tribunales como el
TJUE, Schaake opina que son
los gobiernos los que deben
defender su legitimidad y cul-
pa a algunos politicos britani-
cos, como el ex primer minis-
tro David Cameron, por utili-
zar al TJUE como cabeza de
turco de sus problemas, algo
que es inadmisible en otros
paises miembros de la UE.

Quizas era del todo inevita-
ble que los drganos judiciales
internacionales no recibiesen
criticas al influir en las politi-
cas econdmicas. Puede que el
TJUE, laOMC y el ISDS sean
diferentes, pero todos se en-
frentan al reto de mantener la
legitimidad. Las criticas supo-
nen un gran problema tam-
bién para los gobiernos y tri-
bunales que fundaron estas
instituciones.

Los acuerdos que surjan
del Brexit pondran a prueba
la capacidad de Reino Unido
para crear instituciones que
en poco tiempo impongan su
legitimidad en una poblacion
escéptica. Por ahora, no se ha
dictado sentencia.



