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rEsuMEN

La creciente interdependencia económica internacional resultó en el desarrollo de diver-
sas organizaciones y acuerdos regionales como los acuerdos comerciales regionales, los 
acuerdos internacionales de inversión y la Organización Mundial de Comercio (omc). 
En el panorama actual, diversos países son miembros de estos acuerdos y organizaciones 
concomitantemente. el gran incremento de los resultados de soluciones de diferencias 
debido al éxito del Entendimiento sobre solución de Diferencias (esd) de la omc y el 
crecimiento paralelo del uso de las provisiones de los aii sobre solución de diferencias 
entre estados e inversores llevaron a afirmaciones sobre el distanciamiento del derecho 
internacional de las inversiones y el derecho internacional comercial, lo que podría 
generar problemas con relación a la coherencia y estabilidad del derecho económico 
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& maia, L. (2016). ¿conflictos en la integración regional? consideraciones acerca de la superposición 
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suizo Federal de tecnología (etH) de Zúrich y de la Universidad de st. Gallen (suiza). Presidente de 
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 internacional. La doctrina afirma la existencia de un “spaghetti bowl” de las provisiones de 
solución de diferencias de los acuerdos comerciales regionales, los acuerdos internacio-
nales de inversión, la omc y la jurisprudencia resultante de estos. el presente artículo 
propone un análisis de las disposiciones superpuestas sobre solución de controversias 
en los acuerdos económicos internacionales, observando las interacciones de las dispo-
siciones de la omc y del mercosur con respecto al tema. Por fin, se elaboran conside-
raciones sobre la necesidad de mejorar los mecanismos institucionales, para aumentar la 
coherencia tanto en el ámbito de la inversión como en el del comercio.

Palabras clave: integración regional. acuerdos comerciales regionales. acuerdos 
internacionales de inversión. superposición. mercosur.

INTrODuCCIóN

A pesar de tener orígenes comunes, el régimen internacional de inversiones y el régimen 
internacional o mundial comercial se han desarrollado separadamente durante mucho 
tiempo. esta característica se tornó bastante evidente cuando la organización mundial 
de Comercio (omc) comenzó sus actividades en enero de 1995[4]. acuerdos internacio-
nales de inversiones (aii) bilaterales y regionales, principalmente, continuaron siendo 
firmados, mientras los intentos de negociación de un acuerdo multilateral sobre inversio-
nes (ami)5 en el seno de la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico 
(ocde) fallaron en definitivo en 1998. el gran aumento en el número de soluciones de 
controversias debido al éxito del Entendimiento sobre solución de Diferencias (esd) de 
la omc y el crecimiento paralelo del uso de las provisiones de los aii sobre solución de 
diferencias inversionista - estado llevaron a afirmaciones sobre el distanciamiento de las 
dos áreas del derecho económico internacional, lo que podría generar problemas con 
relación a la coherencia y estabilidad de este área del derecho6.

¿Pero el actual “spaghetti bowl” de las provisiones de solución de diferencias de los 
acuerdos comerciales regionales (acr), los aii, la omc y su jurisprudencia resultante de-
mandan acciones más concretas?7 Gran parte de la doctrina reciente sobre inversiones 

4 sobre el desarrollo de la omc y sus características principales, véase: quresHi, asif y ZieGler, andreas 
r. international economic Law. 3 ed., Londres: sweet and maxwell, 2011, p. 309, y ZieGler, andreas 
r. droit international économique de la suisse. berne, 2009, p. 111.

5 sobre la historia del ami, véase quresHi y ZieGler. op. cit, p. 492. 
6 sobre los respectivos sistemas de solución de diferencias, véase quresHi y ZieGler. op. cit, p. 1, 430 

y 522.
7 Por supuesto, esta cuestión también puede ser vista como parte del debate aún más complejo sobre 

la fragmentación del orden jurídico internacional y la (aparente) fragmentación del derecho interna-
cional público. véase, por ejemplo, faucHald, Kristian y nollKaemper, andré (eds.). the Practice 
of international and national courts and the (de-)Fragmentation of international Law. oxford: hart 
Publishing, 2012, o teitel, ruti y Howse, roBert l. cross-Judging: tribunalization in a Fragmented 
but interconnected Global order. new york University Journal of international Law and Politics (jilp). 
Forthcoming, nyu school of Law, Public Law research. Paper no. 09-04. nyls Legal studies research. 
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sestuvo centrada en procedimientos paralelos o incoherentes de soluciones de controver-
sias en el área de los procedimientos entre estados e inversores. en general, las posibles 
interferencias de las disposiciones sobre solución de diferencias en aii no han sido ana-
lizadas a fondo, incluyendo capítulos sobre inversiones en acr, sobre el funcionamiento 
del sistema multilateral de comercio y su sistema de solución de diferencias, así como 
la creciente estructura paralela de los acr. Los conceptos clave normalmente asociados 
a este entendimiento incluyen: forum shopping, requisitos conflictivos, procedimientos 
paralelos, superposición institucional e interpretación divergente8.

Muchos aii y acr modernos contienen disposiciones sobre solución de controversias 
inversionista - estado que están abiertas a los particulares (inversores extranjeros). estos 
procedimientos se han utilizado cada vez más en los últimos diez años, y los inversores 
han sido muy innovadores al utilizarlos para extender su protección frente a un amplio 
ámbito de las políticas impuestas por los gobiernos. esta nueva tendencia ha emergido 
en el Tratado de Libre Comercio de la América del Norte (tlcan)9, con las demandas 
de inversores que desafiaban las medidas de política comercial de los estados. Un gran 
número de reclamaciones en virtud del capítulo 11 del tlcan estaban relacionadas con 
las cuestiones comerciales (incluida la contratación pública10, derechos compensato-
rios11, etc.), y esto también puede pasar en el contexto de los aii y otros acr que prevén 
la solución de controversias inversionista - estado12. algunos autores apuntan que esto 

Paper no. 09/10 #14. disponible en internet: ssrn: http://ssrn.com/abstract=1334289. cabe señalar, 
entre tanto, que todo el tema del asunto 3 (2011) transnational dispute management (tdm), editado 
por todd weiler, fue dedicado a “intersections: dissemblance or convergence between international 
trade and investment Law”.

8 véase petersmann, ernst-ulricH. Justice as conflict resolution: Proliferation, Fragmentation and 
decentralization of dispute settlement in international trade. eui Working Paper law no. 2004/10, 
2004. disponible en internet: ssrn <http://ssrn.com/abstract=836324>; Van aaKen, anne. Fragment-
ation of international Law: the case of international investment Protection. 17 Finnish yearbook of 
international Law 93, 2008. 

9 north american Free trade agreement between the Government of canada, the Government of mexico 
and the Government of the United states [nafta], 17 diciembre 1992, can ts 1994 no. 2, 32 ilm 289 
(entrada en vigor, 1 de enero de 1994).

10 adf Group inc. v United states of america, award, icsid case n.º arB(af)/00/1 (9 January 2003); véase 
también, CJ micHael flaVell qc, martin G masse y cyndee todGHam cHerniaK. buy american 
or What? international trade brief, 2009. disponible en internet: mcmillan <http://www.mcmillan.ca/
buy-american-or-What>. 

11 además de los famosos casos de madera blanda –infra nota 13 y texto correspondiente–, véase también 
Voon, tania. nafta chapter 19 Panel Follows wto appellate body in striking down Zeroing. 14:29 
American society of International Law, asil insights, 2010. disponible en internet: asil <http://www.asil.
org/files/insight100923pdf.pdf>; con relación a los casos: re stainless steel sheet and strip in coils from 
mexico (mexico v United states), usa-mex-2007-1904-01 (ch 19 Panel), 2010. disponible en internet: 
nafta <http://registry.nafta-sec-alena.org/cmdocuments/edce701c-9720-424b-b232-1fd714d318ba.
pdf>; United states – Final anti-dumping measures on stainless steel from mexico (complaint by the 
United states), wto Doc wt/ds50/aB/r (appellate body report), 2008. disponible en internet: wto < 
http://docsonline.wto.org>.

12 Un ejemplo relacionado con cuestiones sanitarias y fitosanitarias es una disputa que implica al productor 
de cigarrillos Philip Morris International (pmi), que desafió los requisitos de etiquetado en Uruguay, en 



80 AndreAs r. Ziegler, lAinA P. MAiA

con-texto • revista de derecho y economía • n.º 46 ee • diciembre 2016 • pp. 77-97

posibilita a los particulares la impugnación de medidas comerciales ante tribunales arbi-
trales, sin depender de la buena voluntad de sus Estados para llevar un caso a la solución 
de diferencias de la omc o de Estado a Estado en varios acr (como el capítulo 20 en el 
tlcan)13.

el presente artículo analizará las disposiciones superpuestas sobre solución de con-
troversias en los acuerdos económicos internacionales, y proporcionará ejemplos de 
posibles conflictos resultantes de la superposición. también será observado el procedi-
miento internacional de elaboración de los tratados en el derecho económico interna-
cional, en particular el uso de un lenguaje específico en la omc y en los aii, así como las 
referencias en estos tratados y la jurisprudencia resultante de las disposiciones paralelas 
y las decisiones relacionadas con el comercio y/o la inversión. Por fin, serán discutidas 
las interacciones (tanto sustantivas como procesales) entre los aii y las disposiciones 
sobre solución de controversias de otros tratados, en particular el Acuerdo sobre la 
omc. el artículo concluye que el efecto “spaghetti bowl” puede (por el momento) no ser 
tan perjudicial para la eficiencia como afirman algunos. será discutida también la nece-
sidad de mejorar los mecanismos institucionales para aumentar la coherencia, tanto en 
el ámbito de la inversión como en el comercio (omc), aunque políticamente este reto 
no sea un logro fácil.

1. disPosiciones de soLUción de controversias sUPerPUestas  

EN LOs ACuErDOs ECONóMICOs INTErNACIONALEs

omc, los acr y los aii

La coexistencia de la omc, los acr y los aii puede llevar a problemas legales en lo que 
respecta al uso y los resultados de sus respectivas disposiciones de solución de controver-
sias14. especialmente a finales de 1990, el entendimiento sobre solución de diferencias 
de la omc (esd) fue recibido como un importante logro para la resolución de disputas 
comerciales. el número de notificaciones de controversias y el número de grupos es-
peciales e informes del órgano de apelación es bastante significativo, en comparación 
con las cifras generales de casos juzgados por los tribunales y cortes internacionales15.

virtud de un aii (suiza - Uruguay). véase news in brief: Uruguay prepares defense against Philip mo-
rris. investment treaty news, 16 diciembre 2010, disponible en internet: iisd < http://www.iisd.org/
itn/2010/12/16/news-in-brief-2/>. 

13 de mestral, armand. nafta dispute settlement: creative experiment or confusion. en: Bartels, 
lorand y ortino, frederico (eds.). regional trade agreements and the wto Legal system. oxford: 
oxford University Press, 2006, p. 359.

14 véase también Hillman, jennifer. Conflicts between dispute settlement mechanisms in regional trade 
agreements and the wto. 42:2 Cornell Int’l LJ 193, 2009; pauwelyn, joost y salles, luiZ eduardo. 
Forum shopping before international tribunals. 42:1 Cornell Int’l LJ 77, 2009.

15 según la omc, el 1.º de julio de 2014, 482 disputas fueron registradas bajo el sistema de la omc. 123 
casos dieron lugar a un informe del órgano hasta el 1.º de julio de 2014. disponible en internet: omc: 
<http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm#disputes>. Para más estadísticas, véase 



81¿Conflictos en la integración regional?

con-texto • revista de derecho y economía • n.º 46 ee • diciembre 2016 • pp. 77-97

d
e

r
e

c
h

o
 e

c
o

n
ó

m
ic

o
 i

n
t

e
r

n
a

c
io

n
a

l
: 

a
r

b
it

r
a

j
e
 d

e
 i

n
v

e
r

s
io

n
e

sAl mismo tiempo, la omc se omite en cuanto a la existencia de procedimientos de 
solución de diferencias específicas en otros acuerdos, y es necesario referirse al texto 
del esd y, posiblemente, a las excepciones sobre los acr que se encuentran en el Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (Gatt, por su sigla en inglés) y el 
Acuerdo General sobre el Comercio de servicios (aGcs) para abordar la cuestión16. aun-
que el número de casos relacionados con los procedimientos de solución de diferencias 
comerciales de los acr parece bastante pequeño17 hasta el presente momento, hay un 
número creciente de laudos arbitrales en virtud de los aii y los capítulos de inversión 
de los acr18. a menudo, no hay un análisis comparativo o integral con respecto a las 
reglas del comercio que figuran en los acr o de la omc, pero se observa una creciente 
superposición en cuanto a la interpretación de ciertos términos o el uso de los foros y 
procedimientos específicos (forum o treaty shopping)19.

Situaciones típicas

La disputa sobre la madera blanda (o disputas, dependiendo de la consideración de las 
distintas medidas contenciosas y su momento) entre los estados Unidos y canadá no solo 
ha dado lugar a diversas reclamaciones del tlcan20, sino que también ha sido abordada 
por la omc y, más recientemente, incluso por procedimientos tradicionales de arbitraje 

leitner, Kara y lester, simon. wto dispute settlement 1995 - 2013 — a statistical analysis. 17 (1): 
191-201, 2014. véase understanding on rules and Procedures Governing the settlement of Disputes 
[dsu]. en: omc, the Legal texts: the results of the Uruguay round of multilateral trade negotiations. 
cambridge: cambridge University Press, 1999. [wto agreements]. 

16 véase dsu, Gatt and General Agreement on Trade in services (Gats). en: wto Agreements, ibid. La 
decision más importante es turkey – restrictions on imports of textile and clothing Products (1999), 
wt/ds34/aB/r (appellate body report). disponible en internet: wto <http://www.wto.org/english/
tratop_e/dispu_e/34abr_e.pdf>. Una decisión más significativa es brazil – measures affecting imports 
of retreaded tires (2007). wt/ds332/aB/r (appellate body report). disponible en internet: wto <http://
www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds332_e.htm>. Para una propuesta de como resolver un 
possible conflicto, véase también odendaHl, Kerstin. Prozessuale Wege zur vermeidung von Jurisdikti-
onskonflikten im völkerrecht – unter besonderer berücksichtigung des wto-streitbeilegungsverfahrens. 
En: lorandi, franco y staeHlin, daniel (eds.). innovatives recht, es ivo schwander (Zürich, dike, 
2011), 87-105.

17 Tal vez con la excepción de los tlc y el mercosur. véase, para estos últimos y los demás acuerdos en 
América Latina: Disponible en internet: un idatd < http://idatd.eclac.cl/controversias/index_en.jsp. >.

18 La cnuced reportó 568 casos inversionista - estado conocidos a finales de 2013. véase cnuced. recent 
developments in investor - state dispute settlement. iia issues note 1, 2014. disponible en internet: 
unctad <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2014d3_en.pdf>

19 véase marceau, GaBrielle y wyatt, julian. dispute settlement regimes intermingled: regional trade 
Agreements and the wto. 1:1 Journal of international dispute settlement 67, 2010. véase también 
BlyscHaK, paul micHael. access and advantage expanded: mobil corporation v venezuela and other 
recent arbitration awards on treaty shopping.4:1 J World energy Law bus 32-39, 2011.

20 véase, sobre los varios procedimientos disponibles, stout, taylor G. nafta Dispute settlement Pro-
cedures. international Judicial monitor, 2011. disponible en internet: international Judicial monitor 
<http://www.judicialmonitor.org/archive_winter2011/spotlight.html> o quayat, daVid. The forest for 
the trees: a roadmap to Canada’s litigation experience in lumber iV. 12:1 jiel 115-151, 2009.



82 AndreAs r. Ziegler, lAinA P. MAiA

con-texto • revista de derecho y economía • n.º 46 ee • diciembre 2016 • pp. 77-97

bilateral fuera del ámbito del tlcan y de la omc. es un ejemplo típico de la superposición 
que puede surgir en situaciones económicas complejas, en las obligaciones contraídas 
en virtud de varios tratados en diversas áreas del derecho económico internacional, en 
particular, el comercio y la inversión. La complejidad de la controversia pasó por varias 
fases y una gran cantidad de procedimientos. Podemos citar, por ejemplo, la llamada 
disputa sobre madera blanda iii (1991-1996), que inició un procedimiento bajo el capítulo 
19 del acuerdo estados Unidos - canadá de Libre comercio (ucfta, el predecesor del 
tlcan) y el acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias del antiguo Gatt 
de 1947 (antes de la entrada en vigor del acuerdo sobre la omc). Por fin, un acuerdo ad 
hoc de 13 páginas entre estados Unidos y canadá decidió el caso. en una fase posterior 
de la controversia, referida regularmente como “madera blanda iV” (2001-2006), once 
paneles bajo el capítulo 19 del tlcan (antidumping / derechos compensatorios) fueron 
constituidos, además de cuatro tribunales en virtud del capítulo 11 del tlcan (inversión) 
y seis grupos especiales de solución de controversias de la omc. aparte de esta gran can-
tidad de casos internacionales, debido a la construcción de las disposiciones del tlcan, 
cinco casos de la Corte de Comercio Internacional de los Estados unidos, dos casos de 
la corte distrital y tres peticiones del tribunal de apelaciones han sido presentados. 
Los casos más recientes de la disputa fueron objeto de dos sentencias arbitrales por la 
corte de arbitraje internacional de Londres, en 200921 y 201122.

La disputa sobre edulcorantes o refrescos es otro caso que ejemplifica el uso de 
diversos procedimientos de solución de controversias en materia de inversión y comer-
cio, que abordan cuestiones comerciales típicamente discutidas en la omc y el tlcan 
(capítulo 19), mientras otros aspectos fueron presentados por inversores privados ante 
tribunales arbitrales inversionista - estado23. este caso se refiere a una serie de medidas 
relacionadas con el comercio y la inversión adoptadas por México para proteger a sus 
productores de azúcar contra las importaciones de los Estados unidos, y la producción 
local de jarabe de maíz rico en fructosa más barato que se utilizaría en la producción de 
refrescos. esto resultó en la impugnación en la omc de ciertos derechos antidumping 
de México por parte de los Estados unidos24, mientras que México trató de llevar a los 
estados Unidos al arbitraje de estado a estado bajo el capítulo 20 del tlcan, en un es-
fuerzo por obligar a los Estados unidos a permitir un mayor nivel de las importaciones 

21 véase united states of America v Canada, Decision, lcia case n.º 91312, 27 septiembre 2009.
22 united states of America v Canada, laudo arbitral, Corte de Arbitraje Internacional de Londres Case 

n.º 81010, 20 y 28 enero 2011.
23 véase daVey, william J y sapir, andré. the soft drinks case: the wto and regional agreements. 8:1 

World Trade Review 5, 2009; Hamelmann, sandy. internationale Jurisdiktionskonflikte und vernetzungen 
transnationaler rechtsregime: Die Entscheidungen des Panelyys und des Appellate Body der wto in 
sachen ‘mexico – tax measures on soft drinks and other beverages’. 58 beiträge zum transnationalen 
Wirtschaftsrecht 1, 2006, y GuGlya, leonila. the interplay of international dispute resolution me-
chanisms: the softwood Lumber controversy.2:1 J int. disp. settlement 175-207, 2011.

24 mexico – anti-dumping investigation of high-Fructose corn syrup (Hfcs) from the United states 
(complaint by the United states), 2001. omc Doc wt/ds132/aB/rw (appellate body report). dispon-
ible en internet: omc <http://wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds132_e.htm>.
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sde azúcar mexicano libre de impuestos25. no obstante, méxico acusó a estados Unidos 
de bloquear el nombramiento de un tribunal para conocer este reclamo bajo el tlcan, y 
le pidió al Grupo Especial de la solución de diferencias de la omc tener esto en cuenta 
y desestimar la reclamación ante la omc en favor de los procedimientos del tlcan, lo 
que fue rechazado por el Grupo Especial y el órgano de Apelación de la omc, ya que 
carecían del poder para hacerlo26. asimismo, el 31 de diciembre de 2001, el congreso 
mexicano aprobó un nuevo impuesto del 20 % sobre los refrescos y jarabes endulzados 
con edulcorantes distintos del azúcar. este impuesto dio origen a tres demandas separadas 
por inversionistas de los estados Unidos, en virtud del capítulo 11 del tlcan. además, 
el impuesto resultó en procedimientos bajo la omc27 y el tlcan contra México inicia-
dos por el gobierno de los estados Unidos. méxico derogó el impuesto en el inicio de 
2001, como parte del cumplimiento del fallo de la omc. sin embargo, los demandantes 
privados persistieron con su reclamo bajo el capítulo 11 del tlcan, buscando daños y 
perjuicios por las pérdidas durante el período en que el impuesto estuvo en vigencia28.

2. diversidad de tratados en materia de derecho internacionaL 

ECONóMICO

Tratados que regulan o prevén aspectos de las relaciones económicas bilaterales tienen 
una larga tradición. a finales de los siglos xVii y xix, estos tratados, en general, eran 
instrumentos integrados que comprendían el comercio y el derecho de establecimiento 
entre las partes contratantes, y el trato de los nacionales de otra parte contratante. La 
forma más común era el tratado de amistad, comercio y navegación entre dos o más 

25 véase mexico – measures on soft drinks and other beverages (complaint by the United states), 2005, 
omc Doc wt/ds308/r (informe del Panel). disponible en internet: omc <http://www.wto.org/english/
tratop_e/dispu_e/cases_e/ds308_e.htm> at para 4.92 [mexico soft drinks].

26 véase mexico soft drinks, ibid; mexico – taxes measures on soft drinks and other beverages (complaint 
by the United states), 2006. omc Doc wt/ds308/aB/r (informe del órgano de apelación). disponible 
en internet: omc <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds308_e.htm>. [mexico- soft 
drinks appellate body]. véase pauwelyn, joost. adding sweeteners to softwood Lumber: the wto–
nafta ‘spaghetti bowl’ is cooking. 9:1 J int’l econ L 197, 2006. véase también, sobre la cuestión de si 
el Grupo Especial y el órgano de Apelación deberían haber tenido en cuenta las obligaciones de Brasil 
dentro del mercosur, brazil — measures affecting imports of retreaded tyres (complaint by the 
european communities), 2007. omc Doc wt/ds332/aB/r (informe del órgano de apelación). disponible 
en internet: omc <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds332_e.htm>. véase, sobre 
esto, dias Varella, marcelo y freitas filHo, roBerto. the World trade organization as a catalyst 
for internal divergences in developing countries. 4:9 Global Trade and Customs Journal 281-291, 2009, y 
morosini, faBio. the mercosur trade and environment Linkage debate: the disputes over trade in 
retreaded tires.44:5 Journal of World Trade 1127-1144, 2010.

27 mexico soft drinks, supra nota 18, y mexico soft drinks appellate body, supra nota 19.
28 véase, archer daniels midland company and tate & Lyle ingredients americas, inc. v United mexican 

states, Award, icsid case n.º arB (af)/04/5, 21noviembre 2007; corn Products international, inc. v United 
Mexican states, Decision on responsibility, icsid case n.º arB (af)/04/1, 15 enero 2008; cargill, inc. v 
united Mexican states, Award, icsid case n.º arB (af)/05/2, 18 septiembre 2009.
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estados. Para los países sin litoral, estos tratados se denominaban tratado de amistad, 
comercio y establecimiento.

Después de la segunda Guerra Mundial, falló el intento de crear un tratado multilateral 
en el contexto de la conferencia de las naciones Unidas sobre comercio y empleo. no 
solo era imposible establecer la Organización Internacional de Comercio (oic) con un 
mandato amplio, sino que los intentos de codificar las reglas de inversión habían, incluso 
antes de la firma del acta Final, llevado a resultados limitados. esto se debió, en gran 
parte, a la ausencia de un consenso claro sobre el alcance y el papel de esas normas29.

Mientras que la creación de la omc en 1994 dio lugar a un marco verdaderamente 
multilateral para el comercio y la resolución de disputas comerciales, el área de la in-
versión y las disputas sobre inversiones se mantiene al margen de este marco. esto ha 
llevado a una dicotomía clásica en la enseñanza y en las negociaciones de los dos campos 
como “derecho internacional del comercio” y “derecho internacional de la inversión”30. 
Aunque se haya discutido la inclusión de normas sobre inversión en la omc, la mayor 
superposición directa de los dos regímenes se relaciona con el Acuerdo sobre Medidas 
de Inversión relacionadas con el Comercio (mic) y el acceso al mercado y tratamiento 
de los proveedores extranjeros de servicios (modo 3 del aGcs)31.

La situación se ha vuelto aún más confusa, a medida que más aii32 incluyen proce-
dimientos ambiciosos de solución de controversias inversionista - estado que permiten 
que los inversores cuestionen las medidas del Estado receptor de una manera bastante 
completa, conduciendo a posibles superposiciones entre las medidas de inversión en 
virtud de un aii y medidas comerciales reguladas por la omc. esta tendencia se ha visto 
agravada por el creciente número de acr negociados desde principios de los años no-
venta, que incluyen normas de comercio y de inversión33, normalmente acompañados 
de varios tipos de procedimientos de solución de diferencias34. en algunos casos, inclu-

29 Para más detalles, véase ZieGler, andreas r. multilateraler investitionsschutz im Wirtschaftsrecht. en: 
eHlers, dirK y wolffGanG, Hans-micHael (eds.). rechtsfragen internationaler investitionen. Frankfurt: 
verlag recht und Wirtschaft, 2009.

30 véase quresHi, asif y ZieGler, andreas r. international economic Law. 3 ed. London: thomson sweet 
& maxwell, 2011.

31 véase mic y aGcs en los acuerdos de la omc, supra nota 12. véase adlunG, rudolf y molinueVo, 
martín. bilateralism in services trade: is there Fire behind the (Bit) smoke. 11:2 jiel 365, 2008. 
Disponible en internet: jiel http://jiel.oxfordjournals.org/content/11/2/365.abstract.

32 según la cnuced, a finales de 2013 había 2.902 tBi, otros 334 acuerdos internacionales con disposicio-
nes relativas a las inversiones. véase cnuced, World investment report 2014: investing in the sdGs: an 
action plan (new york and Geneva: unctad, 2014). p .114.

33 véase wto rta Gateway, Disponible en internet: wto<http://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/
region_e.htm>. a 15 de junio de 2014, se habían notificado al Gatt/omc unos 585 acr (si se cuentan 
por separado bienes y servicios), de los cuales 224 tratados fueron notificados en virtud del artículo xxiV 
del Gatt de 1947 o del Gatt de 1994; 34, en virtud de la cláusula de habilitación, y 119, en virtud del 
artículo V del aGcs; en esa misma fecha, 379 acuerdos estaban en vigor.

34 véase pauwelyn. adding sweeteners. supra nota 19.
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sso los acr más antiguos han sido enmendados para incluir mecanismos de solución de 
controversias no previstos en los acuerdos originales35.

Desde una perspectiva jurídica, el artículo xxiV del Gatt36 y el artículo V del aGcs37 
–que permiten a los miembros de la omc ser parte de estos acuerdos– han sido objeto de 
largas negociaciones y tensiones dentro de la omc. La mayoría de los estados argumen-
ta que solo ingresan en tratados que son plenamente compatibles con sus obligaciones 
en la omc38, y a menudo esto ha sido cuestionado. además, desde hace varios años la 
coexistencia entre la omc y los acr ha sido descrita como un “spaghetti bowl”, donde las 
disciplinas y compromisos de la omc solo se aplican a un grupo cada vez más restric-
to de miembros, mientras muchos se basan en normas preferenciales, perjudicando la 
transparencia y aumentando las distorsiones en los flujos comerciales internacionales39.

3. aii y mecanismos de soLUción de controversias en otros tratados

La superposición sustantiva

La posibilidad de aplicar diversos mecanismos de solución de diferencias de los distintos 
acuerdos a la misma situación deriva de las provisiones de algunos acr que afirman la 
existencia de derechos y obligaciones existentes con arreglo al Acuerdo de la omc o de 
otro tratado. Por ejemplo, el artículo 1.2 del acuerdo de Promoción comercial Perú - 
estados Unidos confirma las obligaciones de las partes en virtud de otro acuerdo y, en 
particular, de la omc ("Las Partes confirman los derechos y obligaciones existentes entre 
ellas conforme al Acuerdo sobre la omc y otros acuerdos de los que sean parte"). esto se 
repite a lo largo del tratado, por ejemplo en relación con el acuerdo sobre obstáculos 

35 véase el acuerdo entre túnez y la comunidad europea (ahora Unión europea): ec, Council Decision 
2010/91/ec of 10 november 2009 on the conclusion of an agreement in the form of a Protocol between 
the European Community and the republic of Tunisia establishing a dispute settlement mechanism 
applicable to disputes under the trade provisions of the euro-mediterranean agreement establishing 
an Association between the European Communities and their Member states, of the one part, and the 
republic of tunisia, of the other part, [2010] oj l 40/75 [ec- Tunisia Protocol Agreement]; véase, sobre 
esto, ZieGler, andreas r. droit international économique de la suisse – Une introduction. berne: 
stämpfli, 2010.

36 véase Gatt en los acuerdos de la omc, supra nota 12. 
37 véase aGcs en los acuerdos de la omc, supra nota 12. 
38 esto incluso figura como una declaración visible en el texto (a menudo el preámbulo) de la mayoría 

de los acr. disposiciones que confirman obligaciones de la omc de las partes son muy comunes en los 
acuerdos comerciales regionales, en lo que respecta a las diversas áreas cubiertas.

39 El Comité de la omc, el 4 de octubre de 2010, aprobó una propuesta de brasil, china, india y los esta-
dos unidos para establecer un mecanismo de transparencia para los acuerdos comerciales preferenciales 
adoptados por el consejo General, en su sesión del 14 de diciembre de 2010. véase consejo General 
de la omc, acta de la reunión (celebrada el 14 de diciembre de 2010), omc Doc wt/comtd/71. dispo-
nible en internet: wto <http://www.wto.org/english/thewto_e/gcounc_e/meet_dec10_e.htm>; consejo 
General de la omc, Minutes of meeting (celebrada el 14 de diciembre de 2010), omc Doc wt/l/806. 
Disponible en internet: wto <http://www.wto.org/english/news_e/news10_e/summary_gc_dec10_e.
htm>.
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Técnicos al Comercio (otc)40. Lo mismo ocurre en otros acuerdos, como los celebrados 
por la Asociación Europea de Libre Comercio (aelc)41.

En ciertos casos, las partes en los acr repiten de forma explícita las obligaciones ya 
existentes (de la omc) o se refieren a ellas. esto puede conducir a una llamada incorpora-
ción de esas normas y, normalmente, hace que su violación también sea una violación del 
acuerdo en el que se confirman. esta es una práctica bien conocida (ya en relación con 
el Gatt de 1947) bajo los acuerdos entre el tlcan, la ue y la aelc con terceros estados. 
Un ejemplo es el artículo 7.3.2 del acuerdo de Promoción comercial Perú - estados 
unidos que ha incorporado explícitamente el trabajo existente con respecto a las normas 
del Acuerdo otc realizado dentro de la omc.

si esto sucede en un aii o en el capítulo de inversiones de un acr, puede tener el 
efecto adicional de incorporar disciplinas de la omc o de otros acuerdos en el acuerdo 
bilateral o regional, y de estar sujeto al arbitraje inversionista - estado, que es típico de 
los dos acuerdos de inversión y los capítulos de inversión. el artículo 10.7.5 del acuerdo 
de Promoción comercial Perú - estados Unidos ejemplifica bien el caso. en el contexto 
de la definición de una expropiación en el capítulo de inversiones del acuerdo (capítulo 
10), el acuerdo incorpora normas de la omc. con el fin de evaluar la legalidad de una 
licencia obligatoria, las partes se refieren a las normas del acuerdo sobre los aspectos 
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (adpic). esta 
práctica existe también en otros aii y acr42. algunos aii incluso excluyen explícitamente 

40 acuerdo de Promoción comercial Perú-estados Unidos, 12 de abril de 2006. disponible en internet: 
Gobierno del Perú <http://www.acuerdoscomerciales.gob.pe/images/stories/eeuu/espanol/disposicio-
nes_%20iniciales.pdf> [ee.uu. - Peru tlc].

41 En el Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados de la aelc y Perú de 24 de junio de 2010, el preám-
bulo incluye las siguientes declaraciones: “construyendo sobre la base de sus respectivos derechos y 
obligaciones bajo el acuerdo de marrakech que establece la organización mundial de comercio (en 
adelante el “acuerdo de la omc”) y los demás acuerdos negociados bajo dicho marco y los demás instru-
mentos multilaterales y bilaterales de cooperación” y en el artículo 1.4. (relación con otros acuerdos 
internacionales) se lee: “Las disposiciones de este acuerdo serán aplicables sin perjuicio de los derechos 
y obligaciones de las Partes bajo el Acuerdo de la omc y los otros acuerdos negociados con arreglo al 
mismo de los cuales sean parte y cualquier otro acuerdo internacional de los cuales sean parte”. véase 
Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados de la aelc y Perú, 24 junio 2010. disponible en internet: 
Gobierno del Perú <http://www.acuerdoscomerciales.gob.pe/images/stories/efta/espanol/acuerdo_Prin-
cipal.pdf> at iii, art 1.4.

42 véase Acuerdo sobre los Aspectos de dos Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio (Acuerdo sobre los adpic) en los acuerdos de la omc, supra nota 12. Lo mismo puede ser visto 
en Acuerdo entre la república de Colombia y la Confederación suiza sobre la Promoción y Protección 
recíproca de las Inversiones, 17 mayo 2006. disponible en internet: <http://www.seco.admin.ch/the-
men/00513/00594/04638/index.html?lang=en> 15: (1) (1it is understood that the said article is without 
prejudice to the issuance of compulsory licenses granted in relation to intellectual property rights or 
other measures taken in accordance with the wto agreement on trade-related aspects of intellectual 
Property rights”. véase detalladamente sobre este asunto: GiBson, cHristopHer. a Look at the com-
pulsory License in investment arbitration: the case of indirect expropriation. 25 am U int’l L rev 
357, 2010.
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sla posibilidad de impugnar la compatibilidad con la omc de las licencias obligatorias, 
con arreglo a sus disposiciones sobre solución de controversias inversionista - estado43.

Del mismo modo, la incorporación de las Medidas en Materia de Inversiones re-
lacionadas con el Comercio (mic) de la omc en los aii o capítulos de inversión de los 
acr es muy común, como, por ejemplo, es el caso del artículo 96 del acuerdo de libre 
comercio entre suiza y Japón de 200944.

El acuerdo trilateral de libre comercio entre la asean, australia y nueva Zelanda 
también contiene una disposición similar45. en el artículo 5 del capítulo 11 (inversión), 
el acuerdo incorpora las obligaciones existentes de la omc bajo el acuerdo mic. este ar-
tículo, sin embargo, excluye el procedimiento de solución de controversias del capítulo 
de inversiones, posiblemente para evitar la interpretación del Derecho de la omc por 
parte de los tribunales arbitrales inversionista - estado46. no obstante, esta exclusión del 
mecanismo de solución de controversias no existe en otros acuerdos, como el alc entre 
Japón y suiza citado anteriormente, que también incorpora las provisiones del acuerdo 
mic. Por tanto, el último caso puede resultar en un procedimiento de solución de con-
troversias inversionista - estado en el que el tribunal arbitral podría tener que interpretar 
las provisiones del acuerdo mic.

La tendencia generalizada de incorporar las excepciones de la omc en capítulos de 
inversión de los acr es particularmente importante47. Un ejemplo típico (pero que se re-
fiere al comercio de servicios) es el artículo 5.8 del tlc entre la aelc y Perú: “la excepción 
en el subpárrafo (d) del artículo xiV del aGcs, se incorpora y forma parte del presente 
Capítulo, mutatis mutandis”48. otro ejemplo de una cláusula de excepción basada en la 

43 véase tiB modelo de la república de colombia, 2007. disponible en internet: italaw <http://italaw.com/
documents/inv_model_bit_colombia.pdf> art 6.7. (“the contracting Parties confirm that issuance of 
compulsory licenses granted in accordance with the trips Agreement of the wto, may not be challenged 
under the provisions set out in this article”).

44 “article 96 Prohibition of Performance requirements: For the purposes of this chapter, the annex to 
the agreement on trade-related investment measures in annex 1a to the wto Agreement is hereby 
incorporated into and made part of this agreement, mutatis mutandis”. agreement on Free trade and 
economic Partnership between switzerland and Japan, 19 febrero 2009. disponible en internet: seco 
<http://www.seco.admin.ch/themen/00513/02655/02731/02970/index.html?lang=en> art 96 [switzer-
land- Japan fta].

45 asean – australia - new Zealand Free trade agreement, 27 febrero 2009. disponible en internet: asean 
<http://www.asean.fta.govt.nz/chapter-11-investment/>.

46 ibid (“claim by an investor of a Party: if an investment dispute has not been resolved within 180 days 
of the receipt by a disputing Party of a request for consultations, the disputing investor may, subject 
to this Article, submit to conciliation or arbitration a claim: that the disputing Party has breached an 
obligation arising under article 4 (national treatment), article 6 (treatment of investment), article 7 
(compensation for Losses), article 8 (transfers), and article 9 (expropriation and compensation)…” 
at art 20).

47 véase newcomBe, andrew. cap. 16. en: de mestral, armand y léVesque, céline (eds.). improving 
international investment agreements. London: routledge, 2012.

48 Acuerdo de Libre Comercio entre la república del Perú y los Estados aelc, 14 julio 2010. disponible 
en internet: http://www.sice.oas.org/trade/per_efta/text_s.asp#a58 
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omc en un capítulo de inversiones de un acr se puede encontrar en el artículo 95 del 
tlc entre suiza y Japón49.

además de la referencia a la incorporación de las obligaciones existentes de otros 
acuerdos en los aii, la superposición sustancial puede resultar del ámbito de aplicación de 
algunas nociones vagas con respecto al tratamiento y la protección utilizadas generalmente 
en los aii. varios autores han analizado la posibilidad de que los inversores recurriesen a 
normas típicas de tratamiento de los aii para cuestionar posibles violaciones de la omc (o 
de otros acuerdos) por parte del estado receptor50. esta cuestión también fue abordada 
por algunos tribunales51. algunas consideraciones sobre el recurso a la superposición 
sustancial para provocar una violación de otra obligación del tratado dentro del alcance 
del mecanismo de solución de diferencias de la iia son descritas abajo52 :

• Los casos anteriores consideraban de gran importancia la posibilidad de interpretar 
la obligación de “trato justo y equitativo”, para imponer al estado receptor el cumplimiento 
de todas sus obligaciones en virtud del derecho internacional, incluidas las obligaciones 
de tratados externos al aii. Los tribunales arbitrales, hasta ahora, han evitado responder 
claramente a esta pregunta, y se basan en una interpretación autónoma de las normas de 
los tratados de inversión53.

• La doctrina ha identificado que las “cláusulas paraguas”, que convierten cualquier otra 
obligación legal impuesta por el Estado en una posible violación del aii, pueden permitir 
que los inversores presenten una demanda del aii basada en la violación de otro tratado54.

• Un trato discriminatorio de las importaciones puede fácilmente ser considerado 
una violación del trato nacional y/o las normas de la nación más favorecida previstas 
en la mayoría de los aii, si se puede demostrar que este trato discriminatorio afecta a la 
inversión extranjera y el inversor extranjero55.

49 article 95 General and security exceptions. 1.in respect of the making of investments, articles xiV 
and xiVbis of the Gats, which are hereby incorporated into and made part of this Agreement, mutatis 
mutandis, shall apply. 2.Paragraph 1 of article xiVbis of the Gats shall also apply, mutatis mutandis, to 
investments made. this article shall not apply to paragraph 1 of article 86 [General treatment], and 
articles 91 [expropriation] and 92 [treatment in case of strife]”. switzerland- Japan fta, supra nota 41.

50 véase VerHoosell, Gaetan. the Use of investor–state arbitration under bilateral investment treaties 
to seek relief for breaches of wto Law. 6:2 jiel 493, 2003.

51 véase Grand river enterprises et al. v United states of america, laudo arbitral, uncitral, 12 enero 
2011, [Grand river].

52 Lo contrario también es posible. en una decisión de la corte europea de derechos humanos, la no eje-
cución de un laudo arbitral se considera una violación del Protocolo Adicional a la Convención Europea 
de derechos humanos. véase Kin-stib and majkíc v. serbia, n.º 12312/05, 20 abril 2010.

53 véase owen Verrill jr, cHarles. are wto violations also contrary to the Fair and equitable treat-
ment obligations in investor Protection agreements. 11:2 ilsa Journal of International and Comparative Law 
287, 2005.

54 véase VerHoosell, Gaetan supra nota 47.
55 véase también KurtZ, jürGen. national treatment, Foreign investment and regulatory autonomy: 

The search for Protectionism or something More? En: P KaHn y T wälde (eds.). new aspects of 
international investment Law. Leiden: Martinus Nijhoff, 2007. además, los diferentes conceptos de la 
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s• cualquier violación de los derechos de propiedad intelectual con arreglo al acuerdo 
sobre adpic puede ser fácilmente interpretada como un tratamiento no justo y equitativo, 
conforme a lo solicitado en la mayoría de los aii, o incluso constituir una expropiación a 
los derechos de propiedad intelectual cubiertos por el iia (generalmente este es el caso). 
Por ejemplo, varios foros discuten los nuevos requisitos de etiquetado para los cigarrillos. 
La obligación de vender cigarrillos en paquetes genéricos estándar, particularmente, es 
muy controvertida y ha dado lugar a casos iniciados por el gigante del tabaco Philip 
Morris International (pmi) contra Uruguay y australia en virtud de un aii, por un lado56, 
y debates en la omc en relación con el acuerdo sobre adpic, por otro lado57.

• muchos aii se refieren al derecho internacional (general) con relación al trato de 
los inversores extranjeros y la inversión, sin delimitar las áreas o fuentes de derecho es-
pecíficos. Generalmente, los tratados exigen un trato no menos favorable al “que exige el 
derecho internacional”, como la mayoría de los aii negociados por los Estados unidos58. 
Esto podría, por supuesto, ser utilizado para argumentar que la violación de una obliga-
ción en virtud del derecho internacional se considerará una violación del aii regida por 
la solución de controversias disponible solo para las violaciones de los aii. este tema fue 
abordado explícitamente por las partes del tlcan en una interpretación de la Comisión 
de Libre Comercio del tlcan de 31 de julio de 2001: “Una resolución en el sentido de que se haya 
violado otra disposición del tlcan o de un acuerdo internacional distinto no establece que se haya violado 
el artículo 1105(1)” y el artículo 1105 “no requiere un trato adicional al requerido por el nivel mínimo 
de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, o que vaya más allá de éste”59.

discriminación bajo la omc y los aii pueden ser relevantes. sobre este asunto, véase dimascio, nicHolas 
y pauwelyn, joost. nondiscrimination in trade and investment treaties: Worlds apart or two sides 
of the same coin? 102:1 ajil 48, 2008.

56 en un procedimiento de solución de controversias inversionista - estado iniciado en 2010, el gigante 
del tabaco Philip Morris International (pmi) comenzó un arbitraje ante el ciadi contra las nuevas reglas 
en Uruguay que requieren que el 80 % de la superficie del paquete de cigarrillos contenga alertas gráfi-
cas de los peligros asociados con fumar. véase ftr holding s.a., Philip morris Products s.a. and abal 
hermanos s.a. v oriental republic of Uruguay, icsid case n.º arB/10/7, 26 marzo 2010. disponible en 
internet: italaw <http://italaw.com/chronological_list_if_content.htm>. Phillip morris también presentó 
una demanda similar contra australia. el procedimiento de arbitraje fue formalmente instaurado en 2012, 
bajo el artículo 10 del acuerdo de protección y promoción de inversiones entre hong Kong y australia, 
de 1993. véase Philip morris asia Limited (hong Kong) v. the commonwealth of australia, pca Case 
n.º 2012-12, 7 junio 2012. disponible en internet: http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1494.

57 Un proyecto de ley australiano que requeriría que los cigarrillos –y, finalmente, otros productos de taba-
co– sean vendidos en paquetes genéricos estándar fue objeto de escrutinio en la omc en la reunión del 
Consejo de la Propiedad Intelectual (adpic) de 7 de junio 2011. algunos miembros dijeron que podría 
violar los derechos de marca, mientras que otros la defendieron como una medida legítima para proteger 
la salud pública. véase wto, members debate cigarette plain- packaging’s impact on trademark rights, 7 
junio 2011. disponible en internet: wto <http://www.wto.org/english/news_e/news11_e/trip_07jun11_e.
htm>. 

58 véase tiB ee.uu. - egipto (1986) en art ii(4); tiB ee.uu. - argentina (1991) en art. ii(2). 
59 tlcan comisión del Libre comercio. notas interpretativas de ciertas disposiciones del capítulo 11, 31 julio 

2001. disponible en internet: oea: http://www.sice.oas.org/tpd/nafta/commission/cH11understanding_s.
asp 
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• en conclusión, existe un gran potencial de superposición de estas áreas del sistema 
de la omc donde hay reglas adecuadas sobre inversiones, en particular –como fue men-
cionado anteriormente– en el modo 3 del suministro de servicios en el aGcs60.

hasta el momento, los árbitros de los procedimientos inversionistas - estado se han 
negado a permitir la importación de otras obligaciones derivadas de otros tratados a 
los aii. Parecen evitar, en la medida de lo posible, una situación en la que tienen que 
interpretar otros tratados (como los tratados de derechos humanos, los acr o la omc). 
un posible argumento a favor de este enfoque es que la importación de otros tratados 
ampliaría la protección disponible y podría sobrecargar los aii, así como el equilibrio 
que se acordó en la negociación del aii. Un ejemplo es el laudo arbitral del caso Grand 
river vs. Estados unidos, una disputa presentada por un inversionista canadiense en 
virtud del capítulo 11 del tlcan61. Los árbitros se negaron a considerar la posibilidad 
de que un incumplimiento de obligaciones exteriores al tlcan pudiese dar lugar a un 
incumplimiento de las obligaciones de trato garantizadas bajo el tlcan. Para llegar a 
esta decisión, los árbitros han expresamente diferido de la nota interpretativa de 2001. 
el tribunal declaró que no “importaría” otras normas de derecho internacional al tlcan, 
tampoco permitiría la alteración de la interpretación establecida a través de los procesos 
de interpretación normal de la Convención de viena62. algunos autores han afirmado que 
los árbitros deberían estar más abiertos a este tipo de argumentos, en virtud del artículo 
31.3.c de la convención de viena, que establece que las interpretaciones deberán tener 
en cuenta “toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones 
entre las partes”63. algunos autores afirman que el artículo 31.3.c no funciona como un 
mecanismo de “importación” de normas externas de un tratado determinado, como el 
tlcan, pero permite que los demandantes soliciten el incumplimiento de obligaciones 
externas. también permite que otras normas pertinentes del derecho internacional infor-
men la interpretación de un tribunal de arbitraje de un determinado tratado de inversión 
u obligación resultante de un acuerdo comercial64.

Superposición de procedimientos

Tradicionalmente, los acr no prevén la posibilidad de superposición con el Gatt de 
1947. además, incluso después de la entrada en vigor de la omc como su sucesora, los 

60 esta discusión no será desarrollada en este capítulo. 
61 Grand river, supra nota 48.
62 ibid, par. 71. 
63 véase convención de viena sobre el derecho de los tratados, 23 mayo 1969, 1155 unts 331, 8 ilm.679 

(entrada en vigor, 27 de enero de 1980). 
64 véase peterson, luKe eric. analysis: tribunal in Grand river v. U.s.a. arbitration declines to import 

non-investment law obligations into nafta; role of other “relevant” legal obligations in treaty interpreta-
tion under vienna convention is not discussed, 2006. disponible en internet: ia reporter <http://www.
iareporter.com/articles/20110306_3>.
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sacr, a menudo, no mencionan el caso o contienen cláusulas ambiguas a este respecto. 
Con relación a otros mecanismos de solución de diferencias, los acr normalmente no 
contienen normas específicas. no obstante, un enfoque integral puede encontrarse en 
algunos acuerdos comerciales65. el nuevo acuerdo entre túnez y la Unión europea pre-
vé la posibilidad del recurso a la solución de diferencias en el marco del acuerdo o de 
la omc, pero prohíbe la instauración del mecanismo si la materia ya es objeto de una 
disputa en el marco de la omc o del tratado66.

Especialmente con respecto a las disputas comerciales y los Estados involucrados 
en estas, una serie de potenciales fricciones han sido identificadas, particularmente 
con relación a la omc. en primer lugar, el demandado puede intentar desestimar una 
reclamación de la omc mediante la invocación de una reclamación existente basada en 
una obligación en virtud de otro tratado67. este argumento es inválido para los procedi-

65 véase también, para Mercosur: morales de paula, GuilHerme. a cláusula de eleição de foro do Pro-
tocolo de olivos e seus efeitos contraproducentes para o mercosul. 6:1 revista escuela direito Pelotas. 
167, 2005.

66 véase ec- tunisia Protocol agreement, supra nota 32.
 “article 20 relation with wto obligations
 1. recourse to the dispute settlement provisions of this Protocol shall be without prejudice to any action 

in the wto framework, including dispute settlement action.
 2. however, where a Party has, with regard to a particular measure, instituted a dispute settlement pro-

ceeding, either under this Protocol or under the wto Agreement, it may not institute a dispute settle-
ment proceeding regarding the same measure in the other forum until the first proceeding has ended. 
in addition, a Party shall not seek redress for the breach of an obligation which is identical under the 
Association Agreement and under the wto agreement in the two forums. in such case, once a dispute 
settlement proceeding has been initiated, the Party shall not bring a claim seeking redress for the breach 
of the identical obligation under the other agreement to the other forum, unless the forum selected fails 
for procedural or jurisdictional reasons to make findings on that claim.

 3. For the purposes of paragraph 2:
 • dispute settlement proceedings under the wto Agreement are deemed to be initiated by a Party’s 

request for the establishment of a panel under article 6 of the Understanding on rules and Procedures 
Governing the settlement of Disputes of the wto (dsu) and are deemed to be ended when the dispute 
settlement Body adopts the panel’s report, and the Appellate Body’s report as the case may be, under 
articles 16 and 17(14) of the dsu,

 • dispute settlement proceedings under this Protocol are deemed to be initiated by a Party’s request 
for the establishment of an arbitration panel under article 5(1) and are deemed to be ended when the 
arbitration panel notifies its ruling to the Parties and to the subcommittee on industry, trade and services 
under article 8.

 4. nothing in this Protocol shall preclude a Party from implementing the suspension of obligations 
authorised by the Dispute settlement Body of the wto. the wto agreement shall not be invoked to 
preclude a Party from suspending its obligations under this Protocol”.

67 véase argentina – definitive anti dumping duties on Poultry wto Doc wt/ds241/r (Panel report), 
2003. disponible en internet: wto <http://www.wto.org/english/traptop_e/dispu_e/cases_e/ds241_e.
htm>- (argentina solicitó al panel de la omc para desestimar la demanda presentada por Brasil a la luz 
de la decisión anterior del panel del mercosur o, en su defecto, para reconocer esta decisión como 
vinculante. el panel ha rechazado la demanda, ya que no podía considerar los procedimientos del mer-
cosur). véase también HencKels, caroline. overcoming Jurisdictional isolationism at the wto–fta 
Nexus: A Potential Approach for the wto. 19:3 ejil 571, 2008 (henckels sostiene que en el interés 
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mientos entre inversionistas y Estados, puesto que el Estado de origen del inversionista 
no está directamente involucrado en el procedimiento arbitral en el marco del aii. en 
segundo lugar, un estado demandado puede justificar que su conducta es incompatible 
con un tratado, al referirse a la conducta inconsistente del reclamante con otro tratado, 
como en el caso méxico - impuestos sobre los refrescos (ds308), donde méxico justificó 
su impuesto (discriminatorio) a través de la necesidad de imposición del impuesto para 
asegurar el cumplimiento por los Estados unidos de su obligación de establecer un panel 
del tlcan para resolver la disputa del azúcar68.

Con relación a los capítulos de inversión en los acr o aii, algunos tratados contienen 
la obligación de elegir un foro, pero, tradicionalmente, esta cláusula se refiere a la elección 
entre los procedimientos de arbitraje internacional de inversión y los tribunales nacio-
nales (elección de foro, dilema)69. el problema con respecto a la elección de dicho foro 
radica en el hecho mismo de que, en virtud de los acuerdos comerciales (incluyendo la 
omc), no hay posibilidad de que los inversores privados puedan utilizarlos y, por tanto, 
normalmente solo disponen de procedimientos de solución de controversias inversio-
nista - estado. Para excluir el recurso a tales procedimientos, en el caso en que el estado 
de origen haya estado involucrado en la cuestión en los procedimientos relacionados 
con el comercio, parece exagerado y posiblemente incompatible con el espíritu de so-
lución de controversias inversionista - estado. a menudo, la intención de los estados 
contratantes es permitir la defensa de los derechos de los inversores sin depender de la 
protección diplomática.

Las disposiciones sobre inversiones y solución de controversias en el mercosur

La promoción y protección de las inversiones extranjeras en el marco del mercosur fue 
abordada inicialmente por la decisión 01/92 del consejo del mercado común del mer-
cosur, que aprobó el cronograma de Las Leñas. el cronograma estableció las medidas 
iniciales que se adoptarían para alcanzar los objetivos principales del Tratado de Asun-
ción de 1991, la creación de un mercado común con libre circulación de los factores de 

de la administración efectiva de la justicia, el órgano judicial de la omc debería utilizar su poder inhe-
rente de trato paritario para declinar el ejercicio de su competencia, a fin de que la disputa pueda ser 
resuelta por un tribunal de un tlc cuando una controversia está inextricablemente relacionada con una 
disputa en virtud de un tlc y, consecuentemente, el ejercicio de la jurisdicción no sería razonable en 
dichas circunstancias. otro caso similar envuelve a la Unión europea, que argumenta la imposibilidad 
de demanda por parte de los ee.uu. en el marco del acuerdo smc de la omc, debido a la existencia de 
los acuerdos bilaterales de 1979 y 1992 entre la ue y los ee.uu. (ce - medidas que afectan al comercio 
de grandes aeronaves civiles (2011), omc doc. wt/ds316/aB/r). véase también méxico - impuestos 
sobre los refrescos (ds308), supra nota 18 (méxico pidió al panel de la omc para desestimar la demanda 
a favor de la disputa en el marco del tlcan capítulo 20 sobre las restricciones estadounidenses a las 
importaciones de azúcar: tanto el panel establecido como el órgano de Apelación constataron que no 
había ningún poder en la ley aplicable que permitiese declinar su competencia).

68 véase mexico soft drink, supra nota 18 y texto correspondiente.
69 véase quresHi y ZieGler, supra nota 23, 523. 
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sproducción, el establecimiento de un arancel externo común y la coordinación de las 
políticas macroeconómicas entre los Estados miembros70. La decisión determinaba al 
Grupo Mercado Común la producción de un acuerdo marco para promover y proteger 
la inversión extra e intrarregional71. Posteriormente, dos proyectos de tratados fueron 
aprobados y adoptados por el Consejo del Mercado Común, así como dos protocolos, a 
saber, el Protocolo de Colonia para la Promoción y Protección recíproca de Inversiones 
en el mercosur, firmado en colonia de sacramento el 17 de enero de 1994 (Protocolo 
de colonia), y el Protocolo de Promoción y Protección de inversiones provenientes de 
Estados Partes no pertenecientes al mercosur, firmado en buenos aires el 5 de agosto 
de 1994 (Protocolo de buenos aires).

ambos protocolos buscaban promover las inversiones, determinando su ámbito de 
aplicación, y ofreciendo disposiciones sobre el tratamiento y la solución de controver-
sias que garantizaban a los inversores una amplia gama de derechos e instrumentos para 
proteger sus intereses. aunque menos completo, el ámbito de aplicación y la protección 
proporcionada a los inversores en estos protocolos han sido comparados con los previstos 
en el Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte72. sin embargo, los Protocolos 
de colonia y buenos aires no fueron ratificados por todos los estados miembros y, por 
consiguiente, nunca entraron en vigor.

Cabe resaltar que los Protocolos de Colonia y Buenos Aires fueron redactados a prin-
cipios de la década de 1990, cuando los países del mercosur buscaban atraer inversiones 
extranjeras, de manera que se mantuviera un nivel suficiente de capital para financiar su 
desarrollo económico. el panorama económico actual es bastante distinto. Paralelamente 
a esta creciente fuerza económica, se ha producido una importante disminución de los 
ideales neoliberales básicos en américa Latina, y muchos gobiernos revalúan los bene-
ficios de la ied para sus economías. como consecuencia de este desarrollo, no hay duda 
de que los Protocolos, en particular el Protocolo de Buenos Aires, parecen ser obsoletos, 
ya que ofrecen principalmente protección a los inversores de los países desarrollados, 
donde las empresas del mercosur no tienen inversiones importantes73.

en 2010, el consejo del mercado común del mercosur aprobó la decisión 30/10, 
que establece en su anexo las directrices para la creación de un Acuerdo de Inversiones en 
el mercosur. aparentemente, estas directrices parecen estar basadas en el Protocolo de 
Montevideo sobre el Comercio de servicios, en lugar de las normas relativas a inversiones 
internacionales, como los tBi y los capítulos sobre inversiones de los acuerdos comerciales 
regionales. esta estrategia puede perjudicar la promoción y protección de las inversiones 

70 tratado de asunción, artículo 1.º, marzo 26, 1991.
71 véase cmc dec. 01/92, anexo, subgrupo de trabajo n.º 4, Políticas monetaria y Fiscal relacionadas con 

el comercio, párrafo 5.
72 Para más detalles, véase piñeiro, m. y Villarreal, F. Foreign investment in agriculture in mercosur 

member countries, (julio de 2012). tKn Informe en iids.
73 véase mata diZ, jamile BerGamascHine. the Protection of Foreign direct investment in mercosur. en: 

franca filHo, marcílio toscano, lixinsKi, lucas y olmos Giupponi, maría Belén (eds.). the Law 
of mercosur. oxford: hart Publishing, 2010, p. 290.
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en mercosur, por varias razones. el argumento principal es que la protección contenida 
en la mayoría de los tratados de inversión regionales, como el requisito de trato justo 
y equitativo, no está prevista en el acuerdo del mercosur. además, las directrices solo 
prevén para el acuerdo un mecanismo de solución de controversias estado - estado, una 
clara diferencia con el sistema previsto en los Protocolos de Colonia y Buenos Aires, que 
permitía el arbitraje entre inversores y Estados74. cabe observar que las directrices no 
hacen ninguna referencia a las conexiones entre desarrollo sostenible e inversiones. La 
propuesta de un acuerdo de inversión con base en las directrices aún no se ha adoptado 
ni presentado y, consecuentemente, el mercosur seguirá careciendo de la normativa para 
la promoción y protección de inversiones. en ausencia de un régimen de inversiones en 
el bloque, las reglas de inversión se encuentran en los tBi y en la legislación nacional.

En materia de solución de diferencias, el Protocolo de Olivos (po), vigente desde el 
1 de enero de 2004, reglamenta el sistema de solución de controversias del mercosur75. 
El Protocolo contiene disposiciones relativas a la existencia de procedimientos paralelos 
con la omc y otros acr. en estos casos, el Protocolo admite la opción de foro, al prever 
que los estados miembros podrán elegir o convenir el foro de la controversia, pero, una 
vez iniciado el procedimiento, la misma materia no podrá ser discutida en otros foros76.

El sistema abre la posibilidad a los particulares de presentar reclamos sobre medidas 
legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal 
que violen el derecho del mercosur, ante la sección nacional del Grupo Mercado Co-
mún del Estado parte donde tenga su residencia habitual o la sede de sus negocios77. Las 
disposiciones sobre procedimiento determinan la realización de consultas con la sección 
nacional del Grupo Mercado Común del Estado parte al que se atribuye la infracción, y, 
en la ausencia de una solución en esta fase, la posterior elevación del reclamo al Grupo 
mercado común, que convocará a un grupo de expertos para emitir un dictamen sobre 
la controversia78.

consideraciones FinaLes

Los capítulos sobre comercio en los acr incluyen cada vez más reglas que buscan evitar 
procedimientos paralelos entre los mismos estados-parte. sin embargo, esta estrategia 
no es observada en las superposiciones entre aii y las disposiciones sobre solución de 
controversias inversionista - estado, y tampoco en las superposiciones en aspectos sus-
tantivos y procesales en derecho comercial. Las partes no son las mismas, y los  inversores 

74 véase fry, J. d. & stampalija, J. i. towards an agreement on investment in mercosur: conflict and 
complementarity of international investment Law and international trade-in-services Law. the Journal 
of World investment & trade, 2012.

75 véase Protocolo de olivos para la solución de controversias en el mercosur. disponible en internet: 
http://www.sice.oas.org/trade/mrcsr/olivos/polivostext_s.asp

76 artículo 1.2, Protocolo de olivos, supra nota 73.
77 artículos. 39 y 40, Protocolo de olivos, supra nota 73.
78 artículos 40 y siguientes, Protocolo de olivos, supra nota 73.
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ssolo pueden obtener un laudo arbitral en virtud de un tratado que permita la solución 
de controversias entre inversionista - estado79. Por lo tanto, no podemos hablar de un 
caso típico de forum shopping, como puede ser el caso de un Estado que elige entre varios 
procedimientos entre diferentes acr o la omc. Los inversionistas pueden elegir a menudo 
entre varios lugares (foros) bajo el mismo aii o utilizar varios aii. esto puede conducir a 
"forum shopping" y procedimientos paralelos, pero no hay ningún problema de superposi-
ción con otros regímenes de tratados. La omc y sus órganos (en particular los panelistas 
y los miembros del órgano de apelación) hasta ahora no han estado dispuestos a abor-
dar abiertamente el hecho de que los miembros de la omc pueden estar unidos por una 
serie de tratados, y que esto podría afectar a la legislación aplicable en un litigio regido 
por el esd de la omc80.

además, los mecanismos existentes no son suficientes para abordar el hecho de que 
varios tribunales arbitrales pueden interpretar el lenguaje y conceptos similares de dis-
tintas maneras en virtud de los aii, los acr y la omc81. Un creciente número de árbitros 
en la solución de controversias inversionista-estado está mirando a la jurisprudencia 
establecida por el órgano de Apelación de la omc. Una de las funciones del órgano de 
Apelación es crear seguridad jurídica y evitar resultados "incoherentes"82. en el centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (ciadi), el procedimiento 
de anulación podría ejercer, en principio, una función similar, aunque en menor medi-
da83. el proceso de anulación ofrece una opción para reexaminar el laudo original. no 
obstante, dado que el alcance de la revisión es muy limitado y un órgano de anulación 
permanente no existe, la creación de un órgano de apelación adecuado que conduciría 
hacia una mayor coherencia actualmente no es una demanda lejos de concretizarse84. 
Estos factores han contribuido a las críticas dirigidas hacia el ciadi por una falta de co-
herencia en su jurisprudencia dictada al respeto de la anulación85.

79 La cuestión de los procedimientos paralelos entre estado e inversores no será tema del presente artículo. 
80 véanse las referencias a la jurisprudencia, supra nota 22. 
81 Acerca de la discusión sobre el uso de la jurisprudencia sobre trato nacional desarrollada en la omc y 

sus referencias por los tribunales de arbitraje inversionista - estado, véase KurtZ, jürGen. the Use and 
Abuse of wto Law in investor-state arbitration: competition and its discontents.20:3 ejil 20, 749, 2009; 
Howse, roBert y cHalamisH, efraim. the Use and abuse of wto Law in investor-state arbitration: 
a reply to Jürgen Kurtz. 20:4 ejil 20, 1087, 2009. sobre consideraciones de los miembros del comité 
ad hoc del ciadi, véase también continental casualty company v. the argentine republic, icsid Case 
n.º arB/03/9, application for partial annulment, 16 septiembre 2011, par. 89, 90, 108 (h) y 133-134. 
sobre el uso de los laudos arbitrales en materia de inversión en el contexto de la omc véase el órgano 
de Apelación de la omc, las medidas antidumping finales impuestas a ee.uu. sobre el acero inoxidable, 
informe de 30 de abril de 2008, wt/ds344/aB/r.

82 Aunque incluso en el sistema de la omc, los paneles se atreven a diferir a veces, lo que ha sido corregido 
y criticado por el órgano de apelación. véase quresHi y ZieGler, supra nota 23.

83 véase sauVant, Karl p (ed.). appeals mechanism in international investment disputes. new york: 
oxford University Press, 2008. 

84 véase steGer, deBra. chapter 15. en: de mestral, armand y léVesque, céline (eds.). improving 
international investment agreements, supra nota 44, sobre un mecanismo de apelación para inversiones.

85 véanse los casos sobre Argentina, Kim, doHyun. The Annulment Committee’s role in Multiplying 
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¿Pero qué significa esto con relación a la promoción negociaciones eficientes de aii? 
Mientras no tengamos un sistema totalmente integrado, donde una institución (posible-
mente) con un órgano de apelación –como es el caso de la omc– juzga todas las disputas 
económicas (comercio e inversión), no vamos a ser capaces de prevenir este desarro-
llo. incluso en un sistema de derecho económico internacional integrado, las posibles 
divergencias con otras esferas del derecho internacional (como los derechos humanos, 
medio ambiente, etc.) prevalecerán. esto ha sido descrito como la fragmentación y el 
riesgo de incoherencia que resulta de la existencia de diversos mecanismos de solución 
de controversias no relacionados en el derecho internacional. obviamente, un sistema 
integrado en el que un único órgano permanente se ocupa de las disputas relacionadas 
con el comercio y las inversiones, posiblemente, puede resolver este problema. sin em-
bargo, este sistema todavía no se ha desarrollado.

Por el momento, esto puede ser útil para estimular a los árbitros y los miembros de 
los órganos judiciales de organizaciones multilaterales como la omc y el ciadi a hacer 
referencia a ambas jurisprudencias y entablar un debate judicial. esto podría evitar el 
escenario donde cada sistema funciona aisladamente y, sin duda, aportaría beneficios 
para el desarrollo de un debate interinstitucional sobre cuestiones específicas que afec-
tan a los flujos mundiales comerciales y de inversión. al mismo tiempo, la creación de 
mecanismos plenos de apelación permanentes para los aii, que pueden ser utilizados 
para impugnar los resultados de los procedimientos arbitrales bajo los aii, pueden ser 
una opción interesante para probar si esa entidad puede operar de una manera similar al 
órgano de Apelación de la omc, en la ausencia de un acuerdo multilateral y puramente 
basado en una infinidad de aii86. Los autores acreditan que esto podría hacerse median-
te la creación de un órgano adicional bajo el ciadi, preservando los procedimientos de 
anulación existentes, para permitir que los Estados elijan los mecanismos que consideren 
apropiados para sus propios aii.

Al mismo tiempo, la situación actual, donde varios órganos (grupos especiales de 
la omc, el órgano de Apelación de la omc, los tribunales de solución de diferencias 
en virtud de diversos acr, los tribunales arbitrales constituidos de acuerdo con diversas 
normas de procedimiento basados en diferentes aii, comités de anulación del ciadi, los 
jueces nacionales87, etc.) informan al derecho económico internacional no es del todo 
mala. en primer lugar, parece que hay un creciente intercambio de experiencias entre 
estos organismos, lo que genera un diálogo judicial. en segundo lugar, todos contribuyen 
a la jurisprudencia sobre ciertos conceptos jurídicos y nociones, no siempre de manera 
consistente, pero en general hay cierta consistencia. en tercer lugar, la existencia de re-

Inconsistency in icsid arbitration: the need to move away from an annulment-based system. 86 nyu 
Law Review 242, 2011.

86 véase deBra steGer. en: de mestral, armand y lésVesque, céline (eds.). improving international 
investment agreements, supra nota 73.

87 sobre el rol de los jueces nacionales, véase ZieGler, andreas r y Boie, Bertram. the relationship 
between international trade Law and international human rights Law. en: de wet, eriKa y Vidmar, 
yure (eds.). hierarchy in international Law. oxford: oxford University Press, 2012.
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ssultados divergentes estimula el debate y puede concientizar negociadores acerca de las 
carencias de sus modelos de tratados o en los marcos existentes88. en cuarto lugar, este 
sistema es muy ambicioso y requiere el análisis sobre la evolución de diversos campos 
por parte de los académicos, panelistas / árbitros y negociadores. rastrear y encontrar 
estos desarrollos no siempre es una tarea fácil (una situación generalmente criticada 
con relación a las controversias sobre inversiones), pero esto puede ser el precio para 
una judicialización del derecho económico internacional basada en el imperio de la ley.

andrea BjorKlund y sopHie nappert afirman que el área del derecho internacional 
de las inversiones ofrece el laboratorio perfecto para teorizar sobre las interacciones en 
la comunicación y su conveniencia. esta opinión nos parece ser la más apropiada89. esto 
parece aplicarse también a la superposición entre la omc, los acr y los aii, ya que los 
desarrollos doctrinales en cada área no deberían ser muy aislados, y la ocurrencia de disi-
dencia informada puede dar lugar a un sistema más sofisticado. incluso, la interpretación 
de las disposiciones de la omc o de los acr por los tribunales arbitrales establecidos en 
virtud de los aii pueden no poner en peligro la coherencia del sistema existente, siempre 
que los árbitros involucrados establezcan un diálogo judicial con los grupos especiales, y 
el órgano de Apelación y no ignore o abandone completamente el razonamiento de los 
tribunales anteriores. desde este punto de vista, no hay ninguna necesidad de cambiar 
las actuales negociaciones de los capítulos sobre inversión en los acr o aii con respecto 
al funcionamiento de la solución de controversias inversionista - estado.

88 Un ejemplo muy interesante es la jurisprudencia sobre la cláusula nmf en los tBi y el nuevo lenguaje 
resultante de estos usado por muchos estados. véase ZieGler, andreas r. the nascent international 
Law on most-Favoured-nation (mfn) clauses in bilateral investment treaties (Bits). en: Herrmann, 
cHristopH y terHecHte, jörG pHilipp (eds.). european yearbook of international economic Law. 
heidelberg, Germany: springer, 2010.

89 véase BjorKlund, andrea K y nappert, sopHie. beyond Fragmentation. uc Davis Legal studies re-
search Paper no. 243, 2011. disponible en internet: ssrn <http://ssrn.com/abstract=1739997>.


