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RESUMEN

La liberalizacién del comercio de bienes es un medio que establece la CAN para alcanzar
sus objetivos de integracion ain méas ambiciosos, para lo cual ha estructurado un sistema
supranacional con un o6rgano de tipo jurisdiccional independiente que solucione las
controversias que surjan del Acuerdo. En la OMC su mecanismo de solucion de diferencias
se compone de elementos propios de la investigacion internacional y de la conciliacion, asi
como de ciertos procedimientos contenciosos. En ambos casos, la liberalizacion comercial
tiene semejanzas, como su fin Gltimo de mejorar el nivel de vida de la poblacion, y
diferencias como el tipo de normativa que sustenta cada caso: Derecho Comunitario o
Derecho Internacional.

Ese marco institucional y normativo en el que se encuentra cada mecanismo analizado,
permite que se haga un acercamiento de los objetivos de cada uno, que en definitiva se
circunscriben a que la normativa que los respalda sea cumplida y de este modo se puedan
alcanzar los objetivos del Acuerdo. Por ello, en el presente estudio se hace un analisis
detallado y novedoso sobre aspectos puntuales de cada mecanismo, como su estructura,
conformacion, financiamiento, los legitimados para intervenir ante ellos, los
procedimientos y plazos establecidos —que incluyen recuadros ilustrativos sobre el tiempo
que deberia tomar una controversia—, los tipos de decisiones que adopta cada 6rgano, los
recursos que procede ante cada decision, su fuerza vinculante y exigibilidad.

Tras breves pero claras reflexiones sobre la necesidad de que una norma sea efectiva para
que pueda ser eficaz, y sélo de este modo sea posible valorar su eficiencia, se llega a
afirmar que no sera por un excelente o0 mal mecanismo de solucién de controversias que las
normas sobre libre comercio serdn reconocidas por los Estados parte, y por ende se
cumplan sus objetivos. Sobre esa base se realiza un estudio detenido de la estadistica que
reflejan las causas tramitadas ante el TICA y el OSD, a fin de valorar el nivel de actividad
de cada uno, los tiempos promedios que tarda cada mecanismo en resolver las causas, y lo
eficiente 0 no de cada etapa en que se lleva a cabo el procedimiento para solucionar la
diferencia. También se analizan los costos promedios para acudir ante cada mecanismo, la
relacion porcentual entre los aportes de los paises y su grado de intervencion, para
demostrar, por ejemplo, que habria mas eficiencia si los paises que contribuyen con
financiarlos acttian de buena fe frente a la normativa correspondiente. También se valora la
calidad e importancia de las decisiones y pronunciamientos emitidos por el TICA y el
OSD, a fin de medir sus costos politicos y sociales.

De este modo podemos extraer criterios que miran al fiel cumplimiento de la norma como
unica solucién a los conflictos que se presentan, y otros que buscan restablecer la
reciprocidad de intereses potencialmente afectada ante lo cual sélo caben acuerdos
politicos. Ello permite concluir que si la liberalizacion comercial viene a ser un elemento
para alcanzar un grado de integracion que trascienda el libre flujo de bienes entre dos o mas
paises, es oportuno adoptar un auténtico mecanismo de tipo jurisdiccional de solucién de
controversias. Si el acuerdo comercial no persigue ese tipo de integracién, se deberian
prever mecanismos de solucién de controversias que busquen alcanzar cierta equidad entre
lo preceptuado en la norma y las necesidades comerciales del momento y caso concretos.
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INTRODUCCION
La presente investigacion tiene por objeto el estudio de la eficiencia de los

mecanismos de solucién de controversias previstos en el Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina dentro del marco del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino (o Acuerdo de Cartagena), constitutivo de la ahora Comunidad
Andina, y el establecido mediante el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la solucion de diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio
(fijado a través del Acuerdo por el que se establece la OMC, mediante el desarrollo de su
anexo 2 que contempla dicho Entendimiento).

Dada la importancia que ha venido adquiriendo la solucién de conflictos en los
acuerdos de comercio que suscriben los Estados a escala mundial, se ha percibido la
necesidad de que el propio Acuerdo (norma de Derecho Internacional Publico) prevea los
mecanismos para que sus disposiciones sean debidamente acatadas. Puesto que el Derecho
se encuentra presente desde el inicio de las negociaciones encaminadas a liberalizar el
comercio de determinados o multiples bienes, al punto que tales negociaciones concluyen
con la celebracion de normas juridicas que vienen a establecer un cierto estado de derecho,
éste debe ser garantizado mediante disposiciones que conformen un mecanismo que
permita que se respeten los derechos y que se acaten las obligaciones acordadas.

Cabe entonces analizar si dentro del marco de la liberalizacion comercial que prevén
tanto la CAN como la OMC, sus mecanismos de solucion de controversias son eficientes a
la luz de los resultados obtenidos. La base de la investigacion esta fijada por la zona de
libre comercio de mercaderias que promueven ambos procesos, dentro de lo cual se

examinaran los plazos previstos para llegar a dicha meta, los derechos (beneficios) que se



conceden entre los Estados parte, y las obligaciones (compromisos) que han asumido, asi
como los resultados obtenidos en la actualidad.

Para el referido estudio se examinaran las normas que regulan las actividades del
Tribunal de Justicia de la CAN (TJCA) y del Organo de Solucion de Diferencias de la
OMC (OSD), a fin de aproximar una valoracion de los aspectos juridico-normativos que
tales normas preven, conocer mas en detalle sus ventajas y desventajas, asi como verificar
la eficiencia de cada uno segun su costo-beneficio y segun la utilidad para la liberalizacion
del comercio que cada Acuerdo busca alcanzar, puesto que para valorar adecuadamente
determinado procedimiento de solucion de controversias, es importante evaluar la
efectividad de cumplimiento de las decisiones que adopta cada érgano.

En una primera instancia de la investigacién sera imprescindible abordar de modo
sucinto la conformacién y los objetivos de la Comunidad Andina y de la Organizacion
Mundial del Comercio, en especial la liberalizacion del comercio de bienes que cada
proceso prevé, y el papel que juega cada organo de solucion de controversias.
Posteriormente, se podré realizar con mayor claridad el estudio comparativo del TICA y del
OSD, siendo adecuado trazar parametros uniformes de andlisis, tales como su
conformacién y estructura, sus competencias; los tipos de acciones que cada 6rgano puede
conocer y los legitimados para intervenir en ellas; los tipos de decisiones, los recursos y los
efectos juridicos de sus pronunciamientos, entre otros. Finalmente, para verificar la
eficiencia de cada mecanismo, encontramos pertinente hacer un estudio estadistico de las
causas recibidas y tramitadas anualmente, la duracion promedio en resolverlas, el capital
humano y econdémico invertido cada afio, la calidad de las decisiones y pronunciamientos
emitidos, asi como el valor e importancia de los mismos segin su utilidad para la

liberalizacion comercial deseada.



1. Breve referencia al Acuerdo de Integracion Subregional Andino y al Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la OMC

Como uno de los principales Tratados comerciales suscritos por el Ecuador,® se
tiene al de la Integracion Subregional Andina —mas conocido como Acuerdo de
Cartagena—, que tiene una vigencia superior a 37 afos y constituye el instrumento juridico
que fija el nacimiento del proceso de integracion de los ahora cuatro paises: Bolivia
Colombia, Ecuador y Peru. Dicho Tratado fundacional de la CAN tiene por fin altimo el
mejoramiento del nivel de vida de sus habitantes, que se lograria alcanzar con el
cumplimiento de los objetivos referidos principalmente a factores econoémicos, pero que
también abarcan lo social y cultural, todo lo cual se concretaria mediante el establecimiento
necesario de politicas —o0 mecanismos y medidas— a ser adoptadas por la Comunidad, y
acatadas por los Paises Miembros, mediante la creacion de un ordenamiento juridico de tipo
comunitario.’

Dicho ordenamiento ha establecido organismos auténomos que cumplen las
funciones esenciales de un Supra Estado, y que gozan de facultades necesarias para
permitir el desarrollo del proceso de integracion. Estos organismos conforman el Sistema
Andino de Integracién (SAI), del cual forma parte el érgano encargado de cumplir la
funcién jurisdiccional en la Comunidad Andina, su Tribunal de Justicia.

Por otro lado, tenemos que mediante la Carta de La Habana de 1948 se busco
establecer la Organizacion Internacional del Comercio (OIC), como parte de la estructura
planificada y reflejada en los Acuerdos de Bretton Woods, sin que haya entrado en vigor.

Tras varias décadas de negociaciones comerciales multilaterales, en abril de 1994 se

! Publicado mediante Decreto Ejecutivo No. 1932, de 24 de octubre de 1969, y modificado Gltimamente mediante el
Protocolo de Sucre de 1997, que entr6 en vigor el 14 de abril de 2003, codificado mediante Decision 563 de la Comision
de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 940, del 1 de julio de 2003.

2 El cual se encuentra delineado en el Tratado de Creacidon del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, articulo 1.



suscribio el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), unico 6rgano internacional que se ocupa de regular el comercio entre los
paises a nivel mundial.

Actualmente, forman parte de la OMC un total de 151 miembros. EI Acuerdo por el
que se establece consta de 16 articulos y 4 anexos,® tiene como objetivos principales elevar
el nivel de vida, alcanzar el pleno empleo, acrecentar la produccion y el comercio a traves
de un desarrollo sostenible, y el incremento del comercio internacional de los paises en
desarrollo y de los menos adelantados segun sus necesidades de avance econdémico. Para
alcanzar esos objetivos que se dirigen principalmente a los citados paises y que se sustentan
en el comercio internacional, en el propio texto del Acuerdo por el que se establece la
OMC* se detallan claramente las funciones, la estructura y el funcionamiento de la
Organizacion, y a pesar de que los Anexos de este Acuerdo lo conforman otros tantos
Tratados profundos y ambiciosos, relativos a materias como el comercio de mercancias, de
servicios, lo relativo a Propiedad Intelectual, asi como a la solucién de diferencias, es una
realidad que las normas comerciales de la OMC han sido mas Utiles para los paises
desarrollados, razén por la cual desde el afio 2001 se negocia la “Ronda para el Desarrollo”

a fin de que la OMC se aproxime de modo mas real y certero al logro de sus objetivos:

% La normativa de la OMC se conforma por el Acuerdo de Marrakech y cuatro anexos, el primero comprende a su vez 3
sub-anexos: el 1A lo componen 13 acuerdos multilaterales sobre el comercio de mercancias (en que se incluyen, entre
otros, el GATT de 1994, el Acuerdo sobre Agricultura, el relativo a Inversiones, el de Normas de Origen, el de
Salvaguardias); el 1B comprende el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS); y el 1C contiene el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). El segundo
anexo lo conforma el Entendimiento por el que se rige la solucion de diferencias; el tercero el Mecanismo de Examen de
Politicas Comerciales; y el cuarto los Acuerdos Plurilaterales.

* Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 853, del 2 de enero de 1996. Posteriormente, mediante el
Suplemento del Registro Oficial No. 977, del 28 de junio de 1996, fue publicado un Alcance al Protocolo de Adhesién de
la Republica del Ecuador al Acuerdo por el que se establece la OMC, en el que consta, entre otros varios instrumentos, el
Informe del Grupo de Trabajo de la OMC sobre la Adhesion del Ecuador.



beneficiar —a traves del comercio mundial— a las economias mas débiles y de este modo

repartir mejor las ganancias y reducir la pobreza.”

1.1. La Comunidad Andina, su Programa de Liberacion y el Tribunal de Justicia

El proceso de integracion andino ha sido constituido a través de un Acuerdo
internacional pero reposa sobre una premisa extrafia al Derecho Internacional comun: la
transferencia a una organizacion supranacional, por via de tratados internacionales, de un
conjunto de materias y de competencias, propias de los organos constitucionales de los
Estados, para su ejercicio a traves de una actividad decisoria y de control que tiene por
destinatarios los 6érganos del Poder Publico de los Estados y sus ciudadanos.’ La
Comunidad Andina es, por tanto, una organizacion supranacional y no simplemente
intergubernamental, a la cual le han sido transferidas soberanamente un conjunto de
materias y de competencias propias de los Estados parte.

Por tanto, el elemento esencial que distingue el proceso andino de integracion de
todo otro acuerdo comercial que suscriban dos 0 mas Estados, es la supranacionalidad que,
a juicio del profesor Pescatore, se caracteriza por tres elementos principales: el
reconocimiento por los Estados miembros de valores comunes que proveen el objetivo y la

idea directriz del proceso; la asignacion de competencias al servicio de tal objetivo; y la

® La 92 Ronda de negociaciones comerciales multilaterales, iniciada a partir del afio 2001 con la Reunién Ministerial de
Doha, prevé un “nuevo programa de trabajo”, en que se incluyen: (i) Negociaciones inmediatas relativas a agricultura,
servicios, productos industriales, medio ambiente, medidas antidumping, subvenciones, solucién de controversias, y
acuerdos regionales. (ii) Negociaciones futuras, que abarcan inversiones (IED), competencia, contratacion publica,
facilitacion del comercio, estrategias nacionales de desarrollo; y luego de 2 afios: transparencia, no discriminacion,
equidad, cérteles, cooperacion. (iii) Otros asuntos: trato especial y diferenciado (“disposiciones horizontales”, acuerdos
regionales y de integracidn, coherencia), relacion deuda-comercio y deuda-finanzas, transferencia de tecnologia.

® Moisés Troconis Villarreal, “Integracién y Jurisdiccion en la Comunidad Andina”, en Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, comp., Testimonio Comunitario, Quito, 2004, pp. 158-159.
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asignacion de dichas competencias a una autoridad supranacional auténoma e
independiente de las potestades de los Estados Miembros.’

La Comunidad Andina tiene a la liberalizacion del comercio de bienes como un
medio para alcanzar sus objetivos de integracion ain mas ambiciosos, que se reflejan en los
distintos mecanismos de politica economica que contempla el Acuerdo de Cartagena y que
implican mayores compromisos que un Programa de Liberacion, tales como un programa
de desarrollo industrial, otro de desarrollo agropecuario, la liberacion del comercio
intrasubregional de servicios, la adopcién de un arancel externo comun (a cuyo respecto
consta un estudio de la situacion real del AEC como Anexo | de la presente investigacion),?
una integracion fisica en campos como la energia, los transportes y las comunicaciones, y la
ejecucion conjunta de acciones en materia financiera y de pagos. Estas razones explican en
cierto modo la transferencia, por parte de los Estados miembros, de ciertas competencias a
organos supranacionales, lo que no debe impedir reconocer a la liberalizacion del comercio
de bienes como un primer paso imprescindible que debe llevarse a cabo correctamente si se
busca alcanzar de modo certero y efectivo los demas objetivos de la integracién andina.

El instrumento mas importante para establecer la zona de libre comercio (ZLC) en
la Comunidad Andina es el “Programa de Liberacion de bienes”, que se encuentra
desarrollado en el Capitulo VI del Acuerdo de Cartagena, articulos 72 a 78, y que tiene por
objeto “eliminar los gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la

importacion de productos originarios del territorio de cualquier Pais Miembro”.

" Pierre Pescatore, L’ordre juridique des Communautés européennes. Etude des sources du droit communautaire, Lieja,
Hachette, 1975, p. 62.

8 La adopcién del Arancel Externo Comin (AEC) de la CAN fue decidida por los Presidentes Andinos conforme a lo
acordado en el Acta de Barahona, en fecha 5 de diciembre de 1991; sin embargo, a pesar de haberse emitido una
normativa expresa en el afio de 1994 (Decision 370), y de que existe un sinnimero de otras Decisiones y Resoluciones
que regulan su adopcion por parte de tres paises miembros, hasta ahora no se concreta este compromiso asumido y, sin
duda, existen muchos perjuicios y dafios que han sido causados, ademas de la falta de credibilidad en el proceso que ello
acarrea.
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A causa de la dificil situacién interna de los paises, recién a partir de 1989 los
mandatarios andinos dispusieron la simplificacion del Programa de Liberacion y la
aceleracion del proceso, lo que permitio que entre Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela
se dé la primera ZLC del continente. EI Pert ha tenido una modalidad propia, habiendo
culminado la desgravacion arancelaria de modo total el 31 de diciembre de 2005; por lo que
es posible afirmar que desde enero de 2006 existe una verdadera ZLC entre los cinco
paises, esto es que la totalidad de los productos originarios de la Comunidad pueden
circular libremente sin pagar aranceles ni gravamenes de ningun tipo.

La ZLC andina se caracteriza por ser universal, es decir que su objetivo es la
liberacion de todas las mercaderias sin excepcion alguna. Su efectiva consecucién se ve
reflejada en un crecimiento sostenido del comercio intracomunitario, a pesar del
otorgamiento autorizado de preferencias arancelarias a terceros paises. Asimismo, se ha
generado empleo de calidad para la produccion de bienes manufacturados que se
comercializan en la Subregion.’

Dentro de la liberacion comercial, es importante tener en cuenta que ciertos bienes
que comercializan los paises entre si son complementarios y no excluyentes, aunque existe
un porcentaje estimable de productos que forman parte del intercambio comercial que son
competitivos. Asimismo, a pesar de que la normativa que establece y rige la ZLC prevé una
liberacion total y completa, es una realidad que desde el afio 1996 han surgido un

importante numero de controversias entre los Estados, debido a la falta de aplicacion

® Se debe tener en cuenta que el pais que principalmente aporta al crecimiento del comercio en la Subregién ha sido
Colombia, para el que més del 70% de las exportaciones que envia a la Comunidad Andina son manufacturas de alto valor
agregado, entre las que se destacan la industria automotriz, los quimicos, las confecciones, los productos de las artes
graficas y mas recientemente las exportaciones de energia eléctrica. Este mayor valor agregado es el que explica la
importancia que tiene el comercio andino para Colombia en términos de empleo.
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correcta de tales normativas, y en definitiva, a la ausencia de concrecion real de un libre

mercado. Por ello es comun escuchar analisis que sefialan que

El Sistema Andino de Integracion se ha convertido en una pirdmide de sucesivos
incumplimientos, que tienen al borde del fracaso al esquema de integracion mas
antiguo de la subregién. Los voceros privados de los cinco paises han dicho que les
corresponde a los gobiernos que hacen parte de la CAN tomar cartas en el asunto para
renovar el compromiso politico y asi poder revalidar y fortalecer la institucionalidad
andina. La integracién no puede construirse sobre cimientos de incumplimiento.*

Las razones anotadas han llevado a que, a partir del afio 2004, los Presidentes de los
paises miembros decidieran perfeccionar la ZLC a fin de profundizar la integracion
comercial a través de distintas acciones, tales como completar el proceso de liberacion del
comercio intracomunitario, eliminar las restricciones innecesarias, reconocer las
certificaciones fito y zoosanitarias, defender el comercio intrasubregional frente a terceros
paises, establecer normas técnicas comunes, adoptar una agenda legislativa aduanera, crear
un nuevo régimen de transporte internacional por carretera, y perfeccionar el sistema
andino de solucién de controversias.™

Este sistema es el fruto de un largo periodo de maduracién que comienza con la
recomendacion formulada por la Comisién del Acuerdo de Cartagena en 1971, sigue con la
suscripcion del Tratado de Creacion del Tribunal el 28 de mayo de 1979, que entrd en
funcionamiento a principios del afio 1984 en la ciudad de Quito, y con las modificaciones
acordadas en el Protocolo de Cochabamba del 28 de mayo de 1996, con el que se da
vigencia al Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,* en el

cual se prevé de modo expreso la estructura de este nuevo ordenamiento de tipo

10| a Repuiblica (Diario econémico, empresarial y financiero de Colombia), Mercado Andino, Bogota, 2006, p. 2.

1 \www.comunidadandina.org

12 codificado mediante Decisién 472 de la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la G.O.A.C. No. 483, del 17
de septiembre de 1999.
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comunitario, puesto que en su articulo 1 se fijan las normas que lo conforman,*® y también
se desprenden las siguientes caracteristicas del mismo: obligatoriedad, vigencia inmediata,
efecto y aplicacion directos, y supremacia.

Dentro del sistema supranacional que estructura la CAN, un drgano de tipo
jurisdiccional independiente acarrea, sin duda, imparcialidad y autonomia respecto a los
Estados que la conforman como a los deméas drganos supranacionales. De este modo
tenemos como aspectos favorables de un mecanismo de tipo jurisdiccional de solucion de
controversias, que en su jurisprudencia el juez estd llamado a “dar vida a las reglas de
derecho, ajustandolas a las circunstancias del momento en que se aplican... respondiendo a
las necesidades particulares de un proceso dinamico”.** Pero también se ha sefialado que
“todo sistema de solucién de controversias —asi sea uno que puede considerarse sofisticado
y avanzado, como es sin duda la presencia de un Tribunal permanente-, nunca es, por si
mismo, mejor 0 peor que otros sistemas alternativos. Deben tenerse en cuenta las

caracteristicas peculiares del proceso de integracion al cual estan llamados a servir”.*®

1.2. La OMC, la liberalizacion del comercio y el Organo de Solucion de Deferencias
(OSD)
El avance de la liberalizacion comercial que se llevd a cabo en aplicacion del GATT

de 1947 permiti6 que los aranceles se reduzcan de modo selectivo, producto por producto,

18 «Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y,

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si y en el marco del
proceso de la integracion subregional andina”.

14 Gustavo Fernandez Saavedra, “Analisis del Informe de la Comisién en 1972, sobre la creacion del érgano jurisdiccional
andino”, en Camara de Comercio de Bogota, comp., Revista de la Camara de Comercio de Bogota: El Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Bogota, 1973, p. 73.

15 Fernando Uribe Restrepo, Memorias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito, 1992, p. 232.
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mediante peticiones y ofertas hechas entre las partes contratantes. A partir del 1 de enero de
1995, cuando entr6 en vigor la normativa OMC, los miembros buscaron el libre acceso de
las mercancias conforme a las condiciones y medidas arancelarias y no arancelarias
convenidas para la entrada de determinados bienes a sus mercados. Los compromisos
arancelarios de cada miembro se establecen en las listas de concesiones de bienes que cada
uno fue presentando al adherirse a los Acuerdos de la OMC, y que se encuentran anexas al
Acuerdo de Marrakech de 1994 o al Protocolo de Adhesion de cada Estado.'® Las listas
establecen un maximo de derechos arancelarios que cada miembro se compromete a cobrar,
considerandose estos como derechos “consolidados”, por lo que son tipos arancelarios cuyo
aumento resulta dificil. En pocos casos los aranceles han sido fijados en cero.

Cabe sealar que desde 1988, en vigencia del GATT, existe el Sistema Armonizado
(SA) que busca fijar unanimidad en las desgravaciones que cada miembro ha establecido en
su lista de concesiones, lo que ha llevado a que algunos miembros renegocien sus listas en
relacion con la aplicacion del SA, por lo que han existido cambios en 1992 (SA92), en 1996
(SA96) con modificaciones sustanciales, y en 2002 (SA2002). Esta previsto que en 2007
entre en vigor una cuarta modificacién (SA 2007)."" Adicionalmente, en virtud del articulo
Il del GATT existe la posibilidad de que los miembros se excepcionen de aplicar ciertos
derechos arancelarios ya fijados; asimismo, el articulo XXVIII es la principal disposicion

que prevé la modificacién de las listas de concesiones arancelarias. Por tanto, determinar la

18 En el Protocolo de Adhesion del Ecuador consta su lista de concesiones, por la cual acuerda “consolidar su universo
arancelario a un techo igual al de los niveles del Arancel Externo Comdn del Acuerdo de Cartagena, adoptado mediante la
Decision 370... mas diez puntos; aunque este nivel de consolidacion tiene varias excepciones”.

7 Sin embargo, segin lo indica la OMC, para multiples miembros existe una importante confusién respecto de las
concesiones arancelarias vigentes y efectivamente aplicables, ya que algunos “que en la actualidad estan aplicando el SA,
e incluso el SA2002, tienen todavia listas anteriores a la Ronda Uruguay que han sido establecidas conforme a una
nomenclatura distinta de la del SA. En estos casos y con el fin de garantizar la coherencia entre el arancel aduanero y la
lista de concesiones, el Miembro debe transponer su lista al SA. Otros Miembros tienen listas anteriores a la Ronda
Uruguay que ya han sido transpuestas al SA, pero s6lo en las versiones de 1988 ¢ 1992, y aun estan pendientes las
transposiciones al SA96 y al SA2002”.
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concesion arancelaria que ha hecho un miembro respecto de un bien especifico puede
requerir el examen de varios instrumentos juridicos diferentes.

En todas las negociaciones sobre desgravaciones arancelarias se tiene plenamente en
cuenta principios como el de “Todo unico”, por el cual practicamente cada punto de la
negociacion es parte de un todo indivisible y nada puede acordarse por separado.*® También
se aplican los principios de la nacion mas favorecida y del trato especial y diferenciado que
repercute tanto en las modalidades (plazos, aranceles, subvenciones) de liberalizacion del
comercio de bienes, como en relacion al Entendimiento que rige la solucion de diferencias
(ESD), a favor de los paises en desarrollo y los menos adelantados.

El mayor problema de la liberalizacion del comercio a nivel mundial se da en
materia agricola, en que el promedio de aranceles de todos los miembros de la OMC
duplica el promedio aplicado a productos industriales, haciendo prohibitivo este tipo de
comercio en ciertos paises desarrollados. La causa principal de este problema son los
subsidios a la exportacién que siguen siendo muy elevados, representando en paises
desarrollados alrededor de US $ 230 mil millones, y para paises en desarrollo con recursos
mas limitados, alrededor de US $ 20 mil millones. Por ello, el principal objetivo de las
rondas multilaterales de negociacion es la liberalizacién del comercio agropecuario, a fin de
reducir de modo considerable los subsidios y restricciones que han creado distorsiones en el
comercio mundial.*®

En el contexto referido, el OSD cumple un papel muy importante en la
liberalizacion del comercio prevista en la normativa OMC, puesto que su funcién es

verificar que se cumplan tales disposiciones por parte de los miembros, o interpretarlas de

18 “Nada queda acordado mientras no se haya acordado todo”, que dejé de lado el enfoque “a la carta” que caracterizaba
las negociaciones hasta la Ronda Tokio en 1979.

18 Tales como la contencién de la subida de precios, la pérdida de participacion en el mercado y la desviacion de flujos
comerciales.
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modo correcto, lo que permite asegurar que “la liberalizacion del comercio y sus beneficios
estén directamente conectados con el adecuado funcionamiento del mecanismo de solucion
de diferencias, de modo tal que si éste no funciona correctamente, todo el sistema puede
verse afectado”.?’ El ESD contiene 27 articulos, sus principios basicos sefialan que el
mecanismo “es un elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema
multilateral de comercio” (articulo 3.2), lo cual debe servir de referente —como indica la
doctrina— para “evaluar el funcionamiento del sistema en sus mas de nueve afios de
existencia”.?* EI mecanismo creado debe servir para preservar “los derechos y obligaciones
de los Miembros”, y para “aclarar las disposiciones vigentes”. El objetivo es “hallar una
solucion positiva a las diferencias”, siendo la primera una “solucién de mutuo acuerdo”,
que de no ser alcanzada, como segunda alternativa esta la eliminacion de medidas que son
contrarias a los Acuerdos OMC, como tercera opcion se prevé la compensacion, y por
ultimo la suspension de concesiones que benefician al miembro investigado (3.7).

Dentro del marco del ESD, se entiende la diferencia como una situacion en que un
miembro siente menoscabada una ventaja conferida, directa o indirectamente, por uno de
los acuerdos abarcados, debido a medidas que ha adoptado otro miembro (articulo 3.3). La
doctrina nos indica que es el desacuerdo entre dos Estados miembros de la OMC, “por la
adopcion de una medida de orden interno que, por una parte, afecta el funcionamiento de

un acuerdo abarcado por ser incompatible con las normas del mismo y, por consiguiente,

20 Marcos Jank, Leandro Aradjo y José Diaz, “El Mecanismo de Solucién de Diferencias de la OMC en Perspectiva:
¢Cémo hacer frente a los Subsidios a la Agricultura que distorsionan el Comercio?”, en BID-ITD-INTAL, comp.,
Solucion de Controversias Comerciales Inter-Gubernamentales: enfoques multilaterales y regionales, Buenos Aires,
2004, p. 371.

2 Valerie Hughes, “El sistema de solucién de diferencias de la OMC: una experiencia exitosa”, en BID-ITD-INTAL,
comp., Op.cit., p. 63.
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anula o menoscaba derechos en favor del Estado reclamante y que, por otra parte, tiene, por
presuncion, efectos desfavorables”.?

Por tanto, la diferencia entre dos 0 méas Estados —uUnicos sujetos previsibles para ser
partes principales de la controversia— hace que el mecanismo previsto en el ESD consista
esencialmente en un procedimiento de gobierno a gobierno, sistema intergubernamental
donde la reciprocidad, la diplomacia y los intereses unilaterales prevalecen. Por ello se ha
dicho que el sistema de solucion de diferencias de la OMC es un mecanismo “hibrido”
entre técnicas diplométicas y jurisdiccionales,® ya que, como veremos mas adelante, se
compone de elementos propios de la investigacion internacional y de la conciliacion, asi
como de ciertos procedimientos contenciosos.

Asimismo, se ha dicho que el mecanismo previsto en el ESD es en realidad
“cuasijudicial”, aunque dado el contexto politico imperante al momento de haberse
negociado su creacion, y en vista de la experiencia anterior del GATT, “esto es lo maximo
que cualquier observador racional podria haber esperado”.?* Se afirma que el mecanismo
previsto en el ESD es ahora “mucho mas efectivo para limitar —aunque no usurpar- la
soberania nacional en el campo del comercio”.” Sobre la base de casos concretos y que
ahora han retomado mucha importancia, se ha dicho también que “La experiencia poco
alentadora de la resolucién de la disputa entre el Ecuador y la Unién Europea sobre el

banano... ha determinado que el pais impulse la creacién de un mecanismo que emita

resoluciones de carécter vinculante, que garanticen efectivamente el resarcimiento del dafio

22 Alberto Zelada Castedo, Solucion de controversias en el Derecho Internacional Econémico y en el Derecho de la
Integracion Econémica Regional, Sucre, Universidad Andina Simén Bolivar, 1996, pp. 18-19.

2 Miquel Montafia Mora, La OMC y el reforzamiento del sistema del GATT, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 64.

24 Julio Lacarte y Fernando Piérola, “Estudio comparativo de los mecanismos de solucién de diferencias del GATT y de la
OMC: (Qué se logré en la Ronda Uruguay?”, en BID-ITD-INTAL, comp., Op.cit., p. 20.

% Rufus Yerxa, “¢A dénde va la OMC? Reflexiones sobre los desafios que enfrentara en el futuro el sistema multilateral
de comercio”, en BID-ITD-INTAL, comp., Op. cit., p. 35.
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a la parte afectada”.® Es entendible entonces que el mecanismo de solucién de
controversias de la OMC se encuentre en discusion dentro de las negociaciones de Doha, a

fin de fortalecerlo y mejorarlo.?’

1.3. Similitudes, diferencias y limitaciones del libre comercio previsto en la CAN y en
laOMC

La ZLC de la CAN es el primer paso para alcanzar la integracion andina que
incluye, ademas de la libre circulacion de mercancias, una union aduanera, una libre
circulacién de servicios y de los factores de produccion, hasta alcanzar un mercado comun.
Por tanto, si ese primer paso fundamental no se concreta de modo 6ptimo, muy dificil (por
no decir imposible) seria pretender alcanzar otros y mayores fines. La liberalizacion del
comercio de bienes a nivel andino viene entonces a ser un medio para lograr la integracion,
sin embargo, hemos visto que s6lo de modo reciente ha sido alcanzada y no de forma
pacifica o sin incumplimientos que subsisten por parte de los Estados miembros.

A pesar de que la integracion andina y sus objetivos explican la estructura
supranacional de la CAN —y no simplemente intergubernamental—, la ZLC que prevé el
Programa de Liberacién de bienes es la maxima etapa a la que ha llegado el proceso andino
de integracion. Por ello, analizar dicho Programa fijado en el Acuerdo de Cartagena y

cotejarlo con la liberalizacion del comercio a nivel mundial por la que trabaja la OMC, es

% Roberto Ponce Alvarado, “El ALCA: un desafio y una oportunidad”, en Revista Ruptura, No. 45, tomo Il, Quito,
Asociacion Escuela de Derecho de la PUCE, 2002, p. 293.

27 Por ejemplo, los expertos nos comentan que se esta analizando reforzar la forma de hacer exigible las resoluciones del
OSD, a través de las compensaciones monetarias. Algunas opciones que se han adoptado al respecto en importantes
convenios suscritos bilateralmente por Estados en el ambito comercial, se refieren a permitir que el Estado que incumple
lo convenido “tenga el derecho de escoger su veneno”, por cuanto es el propio Estado que se encuentra frente a una
suspension de concesiones, quien escoge pagar una cantidad acordada de modo anual (o determinada segun los dafios) en
lugar de que le sean suspendidas determinadas concesiones. Por ejemplo, resulta interesante ver el Tratado de Libre
Comercio Chile- EUA, articulo 22.15 (5), y el TLC Singapur-EUA, articulo 20.6 (5), cuyas copias constan como anexo |I.
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apropiado para posteriormente evaluar la eficiencia de los mecanismos de solucion de
controversias previstos tanto en la CAN como en la OMC.

En ese marco, vemos que ambos procesos de liberalizacion de mercancias tienen en
comun su fin ultimo, que es el mejoramiento del nivel de vida de la poblacion, a través de
una paulatina e importante reduccién de aranceles aduaneros y de la eliminacién de toda
traba o restriccion comercial. En ambos casos se busca alcanzar con la liberalizacion de
bienes otros fines socio-economicos, tales como el mejoramiento de la balanza comercial (a
fin de que favorezca mayormente a paises con economias mas debiles), el aumento de los
principales indicadores econdmicos (PIB, PIB per cépita, empleo), la adopcion de politicas
que busquen un desarrollo sostenible, y en definitiva la construccion de un mayor equilibrio
entre todos los actores que participan en la actividad del intercambio comercial de
mercaderias.

Para alcanzar una efectiva liberalizacion del comercio de bienes, las disposiciones
normativas multilaterales de la OMC y las de la CAN, reducen las barreras al comercio,
estabilizan las reglas de juego, disminuyen la discrecionalidad en la toma de decisiones y
crean mecanismos para la solucion de conflictos. Asimismo, las primeras intenciones
plasmadas en las normas de la CAN y de la OMC buscaron liberalizar el comercio en
lapsos breves, lo que sucedi6 a nivel de la CAN recién a partir de sus 23 afios de existencia,
concretandose de modo completo a sus 37 afios; mientras que a nivel de la OMC —si bien
tiene un tiempo de labores inferior— se siguen aplazando los compromisos pactados. Por
tanto, es el modo o forma de llevar a cabo la liberalizacién de bienes lo que diferencia
ambos mecanismos, ya que a nivel andino se establece un Programa de Liberacion en el
propio Acuerdo que da vida a la CAN, y se han ido emitiendo normas comunitarias en las

que se fijan modalidades y compromisos de los paises miembros respecto a la liberalizacion
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de ciertos productos. En la OMC cada miembro presenta como anexo a su incorporacion
una lista de concesiones, que viene a fijar aranceles consolidados, aunque existe un
sinnumero de disposiciones (como el Sistema Armonizado, o las nuevas concesiones) que
causan confusion a la hora de determinar el arancel aplicable.

La utilizacion excesiva de las normas de excepcion al libre comercio de bienes que
se lleva a cabo en la CAN y en la OMC, también las hace semejantes. En efecto, el articulo
73 del Acuerdo de Cartagena, en sus literales que excluyen de “restricciones de todo orden”
lo alli previsto, es con frecuencia invocado por los paises miembros sin verificarse los
supuestos normativos, y en mayor medida se invocan las clausulas de salvaguardia sin que
correspondan a lo que ordena la norma.”® En la OMC existe un gran nimero de normas que
regulan estas excepciones a la liberalizacion comercial de bienes, cuya inadecuada
aplicacion es la causa principal de diferencias entre miembros. Asi, tenemos en los
Acuerdos del Anexo 1A, como en el GATT? en que se detallan distintas excepciones al
libre comercio, el articulo X1X que prevé la salvaguardia que se desarrolla y refuerza en el
Acuerdo sobre Salvaguardias, y que se aplica cuando existe un aumento de las
importaciones de un producto en tal cantidad y en condiciones que causan 0 amenazan causar
un dafio grave a productores nacionales. El articulo 5 del Acuerdo sobre la Agricultura preve
la salvaguardia especial que es aplicable en situaciones muy técnicas y distintas a las

previstas en la salvaguardia del GATT; y el articulo 6 del Acuerdo sobre los Textiles y el

28 E| Capitulo X! del Acuerdo de Cartagena prevé varias razones para aplicar una medida de salvaguardia: correccion de
un desequilibrio en la balanza de pagos (articulo 95), amenaza o perjuicio grave a la economia o0 a un sector significativo
de la actividad econdmica (articulo 96), perturbaciones en la produccién nacional de un producto especifico (articulo 97),
y devaluacion monetaria (articulo 98). También existe la “salvaguardia agricola” con el fin de cubrir los déficit de
produccidn interna o nivelar los precios de los productos (articulo 90).

2% El articulo XI prevé contingentes, licencias de importacion o de exportacion, u otras restricciones cuantitativas permitidas;
el XII las restricciones para proteger la balanza de pagos; el X1V las restricciones cuantitativas autorizadas en virtud de la
aplicacion de ciertas normas del FMI; el XVI1I1 la ayuda autorizada del Estado para favorecer el desarrollo econémico de un
sector determinado; el XX las excepciones generales que se pueden aplicar siempre que no constituyan un medio de
discriminacién arbitrario o injustificable, o una restriccion encubierta al comercio, y el XXI las excepciones por motivos de
seguridad nacional.
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Vestido prevé la adopcion de una salvaguardia de transicion para los productos incluidos en
su Anexo.

Asimismo, tanto la normativa de la CAN como de la OMC autorizan a los paises
suscriptores a que otorguen preferencias arancelarias a terceros paises, lo que implica que la
liberalizacién comercial de bienes en ellos prevista puede ser compartida con terceros que
no son parte de tales Acuerdos, o incluso que esos terceros se beneficien de un mejor libre
comercio por sobre lo previsto en estas normativas. Asi, tenemos que en la OMC el articulo
XXIV del GATT, parrafos 4 y 5, prevé que los paises suscriban acuerdos (con miembros de
la Organizacion o con terceros) a fin de desarrollar una integracion mayor de las economias,
mediante el establecimiento de una union aduanera o de una zona de libre comercio. El
Acuerdo de Cartagena prevé en su articulo 78 que los paises miembros lleguen a acuerdos
comerciales de alcance parcial “con los demas paises de América Latina”, y también que sea
un érgano propio de la CAN (la Comisién) quien conozca y fije los términos en que un
miembro pueda modificar los gravdmenes del Arancel Externo Comln a través de
compromisos con paises ajenos a la Subregién (articulo 86).*° A pesar de parecer esto un
control a priori que efectdia la CAN, como se ha dicho antes, el AEC es una etapa a la que
todavia no ha llegado el proceso andino, y la realidad mas bien ha demostrado que cada
miembro suscribe acuerdos comerciales y fija aranceles con terceros segun su propia
voluntad, y sin velar atentamente a su compatibilidad con la norma comunitaria.

Algo que también asemeja a los dos procesos de liberalizacion comercial es el

desacato, por parte de los paises miembros, de las disposiciones que forman parte del

% En este contexto sostiene el Profesor Montafio que, “Al parecer, como alternativa de supervivencia a la Comunidad
Andina le tocaré entrar en un complejo y a lo mejor insuperable proceso de revision de su sistema juridico de tal forma de
trasformarlo y ponerlo a punto con el marco juridico de los diferentes tratados de libre comercio suscritos por sus estados
miembros”. César Montafio Galarza, “El potencial Tratado de Libre Comercio entre Ecuador y los Estados Unidos frente
al Derecho Comunitario Andino”, en Revista IURIS DICTIO, No. 10, Quito, Colegio de Jurisprudencia de la Universidad
San Francisco de Quito, 2007, p. 34.
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Acuerdo marco. Esta realidad de desconocer e irrespetar las reglas de juego, haciendo un
uso abusivo de los espacios que pueden dejar las normas para con ello entorpecer el
comercio, y que lamentablemente tanto en la CAN como en la OMC es provocado por
iniciativas de ciertos segmentos burocraticos ligados a intereses productivos especificos de
los paises, solo dafia la relacion comercial ya establecida o reglada y, por supuesto, afecta
una mayor y mejor expansion del comercio, sea a nivel intrasubregional o mundial.

Por ello, la liberalizacion de mercancias prevista en la OMC y en la CAN se
encuentra en proceso de revision. Dentro de estos cambios que deben y se trabaja en
Ilevarlos a cabo, también se incluye, tanto en la OMC como en la CAN, a sus respectivos
mecanismos de solucion de controversias.

Cabe entonces referirnos a las diferencias que existen en la liberalizacién comercial
de bienes contemplada en la normativa de la CAN y de la OMC. En la primera se previé su
concrecion desde hace varios afios (algo mas de 30), y s6lo abarcé a 5 paises, actualmente
4. Por su lado, las normas OMC tienen una vigencia de 12 afios y 151 suscriptores. Por
tanto, sin duda se puede afirmar que la OMC, como Unico 6rgano internacional que se
ocupa de regular el comercio entre los paises a nivel mundial, ha sabido liberalizar de
manera mas efectiva el comercio, dada su corta existencia y el gran nUmero de mercados
que abarca; mientras que la CAN ha sido muy lenta en conseguir resultados efectivos en
relacion a su madurez y al pequefio nimero de Estados que la conforman.

Por otro lado, tenemos que si bien en los dos procesos de liberalizacion comercial
existen asimetrias entre los miembros, al punto que en los dos se aplica el trato especial y
diferenciado, en la OMC son mucho mayores las diferencias. Esto —que no ocurre en la
CAN— repercute en la capacidad institucional de cada gobierno en areas como la

negociacion internacional, el ejercicio de derechos adquiridos y el cumplimiento de
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obligaciones. En todo caso, la dificil situacion que ello representa también implica que en la
CAN no se ha sabido aprovechar su condicion de estar conformada por economias bastante
semejantes.

Un aspecto de gran importancia que diferencia la liberalizacion comercial de la
CAN y de la OMC es el tipo de normativa que cada proceso ha adoptado. La OMC se
estructura por Acuerdos pertenecientes al Derecho Internacional Publico, que implica que
los compromisos que se establezcan, para ser acatados y exigibles, deben ser traspuestos en
las normas nacionales de cada miembro, lo que lleva a que las relaciones juridicas se den
fundamentalmente entre Estados. En la CAN el ordenamiento juridico adoptado si bien
nace del DIP cléasico, se torna en un Derecho de tipo Comunitario en que los 6rganos e
instituciones andinas, los Estados miembros y los particulares, se hallan sometidos al
control de sus actos (tanto de accion como de omision) frente al orden instaurado, al punto
que las relaciones se dan a nivel supranacional a fin de asegurar la integracién. Debe
entonces reconocerse la importancia de la transferencia de competencias y una limitacion
de poderes de los paises que buscan integrarse, ya que “de otro modo se estableceria solo
un mecanismo de cooperacién, que es lo que, en esencia, contienen los tratados
internacionales y lo que normalmente se utiliza para acercar a paises antes de iniciar lo que
puede llamarse, en propiedad, un proceso de integracion”.®

Desde la optica del tipo de ordenamiento juridico que regula la liberalizacion
comercial de la OMC y de la CAN, se puede entender que en ésta no se acepte la
reciprocidad para exigir el cumplimiento de las obligaciones. Al respecto, el Tribunal

Andino ha sefialado que un pais miembro demandado no puede “excusar su conducta... en

%1 Ricardo Vigil Toledo, “La solucién de controversias en el Derecho Comunitario Andino”, en BID-ITD-INTAL, comp.,
Op. cit., p. 161.
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el incumplimiento de otros paises. En los acuerdos comunitarios, el incumplimiento de uno
no implica el de los demas...”.** En la OMC, al no ser acatado un compromiso por parte de
un miembro, es frecuente que los demas tampoco se vean obligados a cumplir su parte,
como ocurre por ejemplo en materia agricola.

En el comercio interno de la CAN, practicamente la totalidad de mercaderias se han
liberalizado, aungue subsisten variados incumplimientos en distintas areas, mientras que en
la OMC unicamente los productos no agricolas representan cerca del 90% de las
exportaciones mundiales de mercancias que estan en proceso de liberalizacion segun las
concesiones que cada pais otorga, siendo el gran problema el comercio agricola que en
ciertos sectores es incluso prohibitivo.

Por ultimo, podemos indicar que lo limitante de un proceso regional de
liberalizacion de comercio se ve compensado con las mayores asimetrias y cercania
geogréfica que tienen los paises, aunque el aspecto mas relevante en el caso de la CAN lo
constituye su proyeccién integracionista. En todo caso, es cierto que la actividad a nivel
regional o bilateral no alcanza al sistema multilateral, y mas bien, lo que prevén los
acuerdos regionales o bilaterales genera, en cierta medida, mayores costos y distorsiones en
el comercio mundial debido a la discordancia de normas y preferencias arancelarias que
indistintamente se van otorgando a diferentes niveles. Asimismo, “es mucho menos
probable que los pactos regionales y bilaterales contemplen, como si lo hace la OMC,
temas primordiales tales como los subsidios a la agricultura, que sélo se prestan a una
solucidn global” (R. Yerxa, 2004: 39).

Desde esa Optica podemos sefialar que si bien la CAN prevé una integracion que va

mas alld de una liberalizacion comercial, Unicamente ha llegado a cumplir de modo

32 TJCA, sentencia del Proceso 117-Al-2004, publicada en GOAC No. 1347, del 25 de mayo de 2006.
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aceptable esta primera fase, lo que la muestra débil, incierta y hasta poco seria a nivel
mundial. En cambio, la OMC que es mas general es sus normas —ya que prevé los
parametros basicos por los que cada Estado puede ir liberalizando su comercio segun sus
intereses y conveniencias— es hasta ahora el mejor mecanismo de acercamiento entre
paises desarrollados, paises en desarrollo y paises menos adelantados. Estas relaciones son,
sin duda, igual 0 mas importantes para las economias de los paises andinos que tienen como
socio comercial principal desde hace décadas, tanto en exportaciones como en
importaciones, a los Estados Unidos de América.

Esto explicaria en cierto modo la incertidumbre en que vive el TICA, a pesar de su
estructura juridico-normativa que lo respalda, y de ser un érgano supranacional dentro de
un proceso de integracion que deberia caracterizarse por la cooperacion entre sus paises
miembros. Cosa distinta sucede con el OSD, el cual, a pesar de las criticas que recibe y de
las mejoras que se prevé sea objeto, si duda se mantendra no importa los resultados de la
Ronda Doha, ya que “es altamente improbable -aunque no imposible- que Miembros claves
de la OMC, como los Estados Unidos o la Union Europea, abandonen la Organizacion.
Después de todo, la OMC es el Unico marco que tienen ambos Miembros para manejar su
relacion comercial bilateral” (R. Yerxa, 2004: 40).

De todos modos, es cierto que las controversias comerciales internacionales vienen
a ser la dltima instancia para resolver las diferencias entre socios, ya que ellas afectan las
corrientes normales de comercio y traen costos politicos y econémicos elevados. Por ello,
muchas de las desigualdades o desentendimientos suelen resolverse —tanto en la CAN
como en la OMC— en fases previas a la controversia en si misma, que vienen a formar
parte de los procedimientos contemplados en los mecanismos de solucion ahora analizados,

conforme veremos en los capitulos que siguen.
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2. El Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el
Entendimiento que rige la solucion de diferencias en la OMC: similitudes y
diferencias de sus objetivos

El TICA es un érgano jurisdiccional que forma parte de un sistema supranacional
que busca integrar de modo comercial a cuatro Estados, su actividad debe salvaguardar los
intereses comunitarios y los derechos de los paises miembros consagrados en el
ordenamiento andino. Por su lado, el OSD forma parte de una organizacion internacional de
tipo intergubernamental, en que los procedimientos y relaciones entre los gobiernos de los
Estados miembros se cumplen segln los intereses unilaterales y mediante la diplomacia.

La jurisdiccion otorgada al TJCA se encuentra establecida en el Acuerdo de
Cartagena (articulos 6, 40 y 41) y en su Tratado de Creacion (articulo 5). El articulo 1 de
dicho instrumento establece un listado de normas que forman parte del ordenamiento que se
constituye mediante estos instrumentos internacionales, llamado Derecho Comunitario, el
cual se conforma por normas “originarias”, “primarias”, o *“constitutivas”, contenidas no
solamente en el Acuerdo de Cartagena sino también en el Tratado de Creacion del Tribunal
y sus respectivas modificaciones, y en el Tratado Constitutivo del Parlamento Andino; v,
por las normas “derivadas” o “secundarias”, correspondientes a las Decisiones de la
Comisién de la Comunidad Andina y del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, a las Resoluciones emanadas de la Secretaria General, y a los Convenios de
Complementacion Industrial suscritos entre los paises miembros.

El TICA funciona desde 1984, es el unico llamado a velar por la correcta
aplicacion, acatamiento e interpretacion del Derecho Comunitario, a fin de garantizar el

cumplimiento de los objetivos y fines que persigue el Acuerdo de Cartagena. También
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regulan su funcionamiento el Estatuto del TICA y su Reglamento Interno. Las acciones que
son de su competencia se detallan en el Capitulo Il del Tratado, y son las que a
continuacion se describe de modo sucinto: Los articulos 17 a 22 regulan lo relativo a la
Accion de Nulidad, medio juridico que busca garantizar la conformidad de los distintos
actos de los organos del SAI con las normas del ordenamiento comunitario que les sirven
de fundamento. Los articulos 32 a 36 regulan lo concerniente a la Interpretacion
Prejudicial, mecanismo de acceso indirecto que surge cuando un juez o tribunal nacional
conoce de una causa en la que es aplicable una norma perteneciente al ordenamiento
comunitario y solicita al TICA su interpretacion y alcance, a fin de que la misma sea
aplicada de modo uniforme en el territorio de la Comunidad. EI Recurso por Omisién o
Inactividad (articulo 37) constituye una especie de amparo por la mora de la
Administracion comunitaria en el cumplimiento de sus obligaciones. La Demanda Laboral
(articulo 40) permite conocer las controversias que se deriven de las relaciones de trabajo
entre los funcionarios y los 6rganos del SAI. Por ultimo, existe la funcion Arbitral (articulo
38) que hasta ahora no ha sido implementada, y que estd prevista para controversias
especificas entre dérganos del SAI, o entre estos y terceros, y entre particulares cuando
surjan de contratos de caracter privado regidos por el ordenamiento andino.

La accion destinada a que se acate correctamente la normativa comunitaria por parte
de los paises miembros —que es la que interesa para la presente investigacion— se regula
en la Seccion Segunda del Capitulo Il (articulos 23 a 31) del Tratado de Creacion del
TJCA, y se denomina Accién de Incumplimiento, cuyo objeto es verificar la conducta de un
pais (Unicos sujetos pasivos de esta accidn) que sea contraria al ordenamiento juridico de la
CAN, por no cumplir las obligaciones y compromisos a que esta obligado en virtud de

aquél.
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De modo previo a iniciar esta accion ante el Tribunal, el Tratado prevé que se agote
un procedimiento administrativo ante la Secretaria General (6rgano ejecutivo y técnico del
SAIl). Verificada la conducta contraria al ordenamiento comunitario por el TICA, esta
accion también persigue garantizar que se reestablezca el estado de derecho, mediante el
control objetivo de la ejecucion, por parte de los paises, de sus obligaciones y compromisos
comunitarios. El ejercicio de esta accion es imprescriptible; las sentencias que emite el
TJCA tienen fuerza obligatoria y cardcter de cosa juzgada, y la emitida en una Al
constituye, ademas, titulo legal y suficiente para que el particular que promovié la accion
pueda solicitar al juez nacional competente la indemnizacién de dafios y perjuicios
correspondientes (articulos 30 del Tratado y 110 del Estatuto).

En la OMC, el mecanismo de solucion de diferencias “es la piedra angular del
sistema multilateral de comercio”,* puesto que de no existir, el conjunto de disposiciones
de la normativa serian menos eficaces debido a la falta de exigibilidad de su cumplimiento.
El articulo 1V del Acuerdo por el que se establece la Organizacion crea el Consejo General
como Organo representativo de todos sus miembros, compuesto por los delegados de cada
pais ante la OMC. Es éste Consejo que también desempefa las funciones del Organo de
Solucioén de Diferencias, que tiene su propio presidente y sus normas de procedimiento.

Al ser 151 los miembros de la OMC, el articulo 1X.1 del Acuerdo de Marrakech,
corroborado por el articulo 2.4 del ESD, establece que las decisiones del Consejo General
reunido como OSD se adoptan por el llamado consenso negativo, en el sentido de que por
regla son aprobadas salvo que todos los miembros presentes en la reunion se opongan a la

misma. Conforme al articulo 1X.2 del Acuerdo de Marrakech, la facultad exclusiva de

adoptar interpretaciones del mismo, y de los demas Acuerdos Multilaterales, la comparten

3 Organizacion Mundial del Comercio, Entender la OMC, Ginebra, 2003, 3% ed., p. 55.
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la Conferencia Ministerial (representada por todos los miembros y reunida cada dos afos) y
el Consejo General de la OMC, lo que demuestra el importante peso intergubernamental al
que se somete la aplicacion de estas normas multilaterales de comercio.

Este novedoso sistema para solucionar las controversias tiene como fuente de
interpretacion a los principios aplicados por el GATT de 1947, y a “las normas usuales de
interpretacion del derecho internacional publico” (articulo 3 del ESD), que por regla se
refieren a la buena fe, al sentido corriente del Tratado, a su contexto, al objeto y fin,
complementado por el estudio de los trabajos preparativos y de las circunstancias que le
dieron su sentido.*

El articulo 1 del ESD establece su aplicacion a todos los acuerdos del paquete
OMC, o también llamados “acuerdos abarcados”, algunos de los cuales tienen normas de
procedimiento especiales o adicionales respecto a la solucién de diferencias. Por ello, el
articulo 2 encarga al OSD, por regla general, la administracion de esas normas y
procedimientos que rigen la solucion de diferencias. El Organo de Apelacion (ODA) ha
sefialado que pueden coexistir las normas especiales y las de caracter general, ya que ambas
se aplican en forma acumulativa, prevaleciendo las especiales sobre las generales
(nicamente en caso de que exista una discrepancia.*® Asimismo, el articulo XVI del
Acuerdo de Marrakech establece su prevalencia, en caso de conflicto, respecto de cualquier
disposicion de los acuerdos abarcados, y fija el compromiso de los miembros de asegurar la
conformidad de sus leyes con las obligaciones impuestas en dichos acuerdos.

Por tanto, a diferencia del TICA que goza de competencia en varias acciones, el

OSD tiene por objetivo unico hallar una solucién positiva a las diferencias que surjan entre

% Reglas generales y complementarias de interpretacion fijadas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los Tratados de 1969.
% Caso Guatemala-Investigacién antidumping sobre cemento Portland proveniente de México.
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sus miembros, para lo cual se espera alcanzar en primer lugar una solucién de mutuo
acuerdo; en caso de no darse se preve la suspension de la medida nacional que contradice la
normativa OMC; de no ser posible se acude a la compensacion y, por ultimo, de resultar
ésta infructuosa se suspenden las concesiones al miembro que incumple sus compromisos
(articulo 3.7). Cabe desprender que la primera solucion esperada (mutuo acuerdo de las
partes) debe necesariamente enmarcarse en el debido respeto a la normativa OMC, aunque
al no existir texto expreso no cabria desestimar la posibilidad de que las partes apliquen la
reciprocidad para resolver su diferencia en desmedro de lo ordenado por las disposiciones
de los Acuerdos.

El procedimiento que ha establecido el ESD para el correcto accionar del OSD se
conforma de cuatro etapas: las consultas, la intervencion del grupo especial (GE, o también
conocido como Panel), la intervencion del Organo de Apelacion (ODA), y la etapa de
vigilancia de cumplimiento de lo decidido. EI GE examina la diferencia (los hechos y el
derecho) y formula conclusiones en su Informe (articulo 7.1), que también se las llama
“constataciones y conclusiones juridicas” (articulo 17.13). EI ODA en su Informe confirma,
modifica o revoca aquel presentado por el GE. Ambos érganos (GE y ODA), ademas,
recomiendan en su Informe que el miembro demandado ponga en conformidad la medida
interna con el Acuerdo, y pueden también sugerir la forma de aplicar tal recomendacion
(articulo 19). Al OSD le queda adoptar la decision (articulo 2.4) de acoger o no el Informe
del GE o del ODA, y formular las recomendaciones o resoluciones del caso (articulo 3.4).
Al OSD también le corresponde la etapa de vigilancia de lo decidido, y de autorizar la
suspension de concesiones.

Aparte del procedimiento comun, existe siempre la posibilidad de llevar a cabo

otros dos procedimientos ante el OSD para solucionar las diferencias, para lo cual ambas
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partes deben estar de acuerdo: el primero no excluyente de aquel, relativo a las diligencias
de buenos oficios, conciliacion y mediacion (articulo 5); y, el segundo que es alternativo al
comdan, el arbitraje (articulo 25). Cabe destacar que el propio ESD (articulo 3.10) aclara que
ni el procedimiento comdn ni el primer procedimiento especial pueden ser concebidos
como *“actos contenciosos”, lo cual sorprende respecto del primero ya que desde las
consultas hasta la verificacion de cumplimiento hay disputa entre las partes sobre puntos de

hecho como de derecho.

2.1. Conformacidn, estructura y financiamiento del Tribunal Andino y del OSD

El TICA se conforma, segun lo establece el articulo 6 de su Tratado de Creacion,
por cinco magistrados, “nacionales de origen de los Paises Miembros”, lo cual, por motivos
de la denuncia del Acuerdo de Cartagena por parte de Venezuela, fue modificado mediante
la Decision 633 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,® en el sentido
que el Tribunal se conforme por un nimero de Magistrados “igual al nimero de Paises
Miembros” (articulo 1). Son elegibles para ser magistrados quienes, ademas de su
nacionalidad, gocen de alta consideracion moral y retnan los requisitos que en su pais se
requieran para ejercer las “mas altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de notoria
competencia”. En el ejercicio de sus funciones gozan de plena independencia, y son
elegidos por los Plenipotenciarios acreditados para el efecto, de entre las ternas presentadas
por cada pais (articulo 7 del Tratado). La costumbre ha demostrado que tales
Plenipotenciarios son los Embajadores acreditados ante el Gobierno del Ecuador, pais sede

del Tribunal, que se retnen junto con el Canciller de éste pais y por unanimidad acuerdan

% publicada en la GOAC No. 1356 del 16 de junio de 2006.
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elegir al Magistrado principal y sus dos suplentes, respetando el orden de la terna remitida
por cada Gobierno.

Este modo de elegir a los mas altos funcionarios jurisdiccionales de la Comunidad
Andina si duda llama la atencion, puesto que si bien existe un minimo de requisitos de
orden académico, profesional y moral, al ser los Gobiernos quienes envian la terna, es muy
probable que exista cierta afinidad, o al menos compatibilidad, entre los magistrados
propuestos y el Gobierno proponente.®” El periodo de sus funciones es de seis afios, con
posibilidad de reeleccidn, y existe una renovacion parcial de magistrados cada tres afios. El
Tribunal elige su Presidente por un periodo de un afio, también tiene un Secretario y demas
personal necesario para el cumplimiento de sus funciones, que en la actualidad no supera
las veinte personas (sin inclusion de los magistrados).

Al ser un Organo principal en el marco supranacional de la CAN, debe destacarse
que esta pequefia institucion en lo fisico, cumple la importante funcion judicial del proceso
de integracién andino, a fin de salvaguardar “los intereses comunitarios y los derechos que
los Paises Miembros poseen dentro del ordenamiento juridico” (articulo 4 del Estatuto). Su
financiamiento se lleva a cabo con los aportes anuales de los paises miembros, de
conformidad con el Presupuesto aprobado por la Comision de la Comunidad Andina,
compuesta, generalmente, por los Ministros de Comercio de cada pais (articulo 22, literal i
del Acuerdo de Cartagena, y 16 del Tratado). Igualmente puede el Tribunal tener ingresos

extraordinarios, que en la préctica nunca han representado una cifra estimable.

%7 Esto ha llevado a mas de un sobresalto al momento de elegir a un magistrado, por ejemplo, hubo el veto de una terna
por parte de un pais miembro que no estaba de acuerdo con la reeleccion del magistrado principal propuesto por un
Gobierno. Igualmente, fue muy sonada la eleccién de un pariente cercano al Presidente de la Republica de un pais
miembro, propuesto en la terna y elegido unanimemente por los Plenipotenciarios, cuando ni siquiera reunia los requisitos
de ley, lo que llevo a la no aceptacion del cargo y la conformacion de una nueva terna.
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La realidad financiera del Tribunal —que procede tener en cuenta para valorar su
eficiencia— muestra que su presupuesto ha tendido a reducirse (antes que a aumentar), lo
que sin duda ha complicado el desenvolvimiento satisfactorio de este importante Organo.
Asi, tenemos que para los afios 2005 y 2006 con la contribucion de cinco paises miembros,
el total del presupuesto del TICA ascendi6 a US $ 1.580.000, de lo cual tres paises pagaban
el 28% cada uno (Colombia, Pert y Venezuela), y dos paises tan solo el 8% (Bolivia y
Ecuador). De la cifra total, mas del 90,94% se utilizd en el personal (sueldos,
bonificaciones, fondos, seguros, vacaciones); el 4,4 se lo destind a locales, equipos y
difusion del Derecho Comunitario; y, el 3,07 se utilizd en utiles de oficina y servicios. Para
el afio 2006, la Comision de la CAN no pudo atender el requerimiento de incremento del
Presupuesto solicitado por el TICA, “habida cuenta que a la fecha ya han sido aprobados
los respectivos Presupuestos Nacionales”. Sin embargo, debido al retiro de Venezuela de la
CAN, en septiembre de 2006 se modifico tal presupuesto reduciéndolo a US $ 1.358.800,
de lo cual el 87,51% se utilizd en el personal (sueldos, bonificaciones, fondos, seguros,
vacaciones); el 6,01 en locales, equipos y difusion del Derecho Comunitario; y, el 4,7 en
utiles de oficina y servicios.

Para el presente afio 2007 la Comision aprob6 un presupuesto de US $ 1.137.600
(28% menos), que son pagados, respectivamente, en un 38,88% por Colombia y Perd, y en
un 11,11 por Bolivia y Ecuador.®® Del total, mas del 94,68% se destina al personal (sueldos,
bonificaciones, fondos, seguros, vacaciones); solo el 0,65 a locales, equipos y difusion del

Derecho Comunitario; y, el 3,42 para tiles de oficina y servicios.

% Estos Presupuestos han sido aprobados y adoptados mediante las Decisiones 607, 631, 643, 661 y 665 de la Comisién
de la Comunidad Andina.
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En la OMC, el OSD es el Consejo General reunido para solucionar las diferencias
entre los miembros de la OMC, y lo conforman cada uno de ellos (151 en la actualidad).
Asisten a sus reuniones los representantes de cada Estado acreditados ante la OMC, y
funciona con el apoyo de la Secretaria de la OMC. El articulo 8 del ESD establece que los
Grupos Especiales (GE) que se conforman para cada caso concreto, tienen tres miembros (a
veces 5) que son elegidos por acuerdo entre los paises partes en la diferencia (de no llegarse
a un acuerdo, el Director General de la OMC los designa). Los nombres de estas personas a
ser elegidos se los toma de una lista indicativa de candidatos que tiene la OMC, para lo cual
deben cumplir ciertos requisitos: pueden o no ser funcionarios gubernamentales, deben ser
muy competentes, nacionales de alguno de los miembros de la OMC (por regla los
nacionales de las partes en la controversia no pueden integrar el GE), actuar a titulo
personal y con total independencia, y tener experiencia previa en materias de la OMC
(anteriores integrantes de GE, funcionarios que laboraron en o ante la OMC, con docencia o
trabajos investigativos en derecho mercantil internacional o politica comercial
internacional, o con altos cargos en la politica comercial de su pais. Estas competencias se
destacan en la lista de candidatos ofrecida). Este ltimo requisito es de gran importancia
para reconocer el nivel de los Informes de los GE, exigencia que lamentablemente, como se
Vvio, no existe para los magistrados del TICA.

El GE tiene como mandato examinar el asunto sometido al OSD, valorar las pruebas
presentadas, y conforme a lo dispuesto en la normativa OMC aplicada al caso concreto,
emitir su Informe. Por tanto, el GE realiza una evaluacién objetiva de los hechos, aplica el
derecho y ve si existe conformidad entre ambos para emitir su Informe, a fin de ayudar a
que el OSD cumpla su funcion (articulos 7 y 11 del ESD). Sorprende, sin embargo, este

mecanismo de examinar hechos y derecho sin llegar a fallar, ya que el GE sélo concluye
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pero quien realmente decide es el OSD. Asimismo, cabe recordar que siempre esta
pendiente la solucién de mutuo acuerdo a la que pueden llegar las partes en cualquier
momento, frente a lo cual, el andlisis técnico del GE a fin de velar por el cumplimiento de
los Acuerdos OMC, pasa a segundo plano.

Conforme lo sefiala el articulo 17 del ESD, asi como los Procedimientos de Trabajo
para el Examen en Apelacion, el ODA es establecido por el OSD, se integra por siete
personas, de las cuales tres actlan por turno para cada caso (que se llaman Secciones).
Duran un periodo de cuatro afios con opcion a ser reelegidos, deben representar en lo
posible la composicion geografica de los miembros de la OMC, y deben tener: un
reconocido prestigio, competencia técnica acreditada en derecho, en comercio internacional
y en la temética de la normativa OMC en general, no responder a los intereses de ningin
gobierno, y estar disponibles de modo permanente por breves lapsos. Por tanto, los
miembros del ODA no permanecen en la OMC pero existe una asistencia administrativa y
juridica que conforma el personal de apoyo del ODA (una Secretaria y abogados
consejeros), que lo convierte en un érgano permanente.

El OSD (tanto los GE, el ODA como el resto de apoyo a la solucién de diferencias)
se financia con cargo al presupuesto de la OMC, cuyas contribuciones provienen de los
aportes que cada miembro da a la Organizacidn segun su participacién (en porcentaje) en el

comercio internacional.*®

También existen ingresos que resultan del alquiler a terceros, de
la venta de publicaciones impresas y electronicas, de la administracion de una serie de

fondos fiduciarios constituidos con las aportaciones de los miembros (destinados al apoyo

¥ Que se calcula sobre la base de los datos relativos al comercio de mercancias, servicios y derechos de propiedad
intelectual correspondientes a los tres Gltimos afios para los que se disponga de datos. Se sefiala una contribuciéon minima
del 0,015% a los miembros cuya participacion en el comercio total de todos los miembros es inferior al 0,015%.
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de actividades especiales de cooperacion técnica y formacion de los paises menos
adelantados y en desarrollo).

Para el afio 2006 el presupuesto de la Secretaria de la OMC ascendi6 a US $
136.219.320, de lo cual US $ 1.053.600 se destind a los Grupos Especiales, esto es el
0,77%. En ese afio, US $ 3.780.800 se destinaron al ODA y su Secretaria, esto es el 2,77%,
de lo cual el 58,87% se dirigio al personal (sueldos, pensiones, gastos comunes y personal
supernumerario), y el 38,06 a gastos varios (representacion, miembros del ODA, biblioteca,
fondo de funcionamiento). Resulta interesante saber que las contribuciones de los cinco
paises Andinos representaron el 0,725% del total de dicho presupuesto (Bolivia 0.023,
Colombia 0.195, Ecuador 0.080, Pert 0.121 y Venezuela 0.306), mientras que siete paises
(cuatro de la Unidn Europea) contribuyeron con el 48,83% (EUA 15.41, Alemania 8.807,
Francia 5.022, Japon 5.945, Reino Unido 5.564, Italia 3.995 y China 4.089).“° Para el afio
2007 el total del presupuesto de la Secretaria de la OMC ha sido aprobado por US $
147.400.925,* de lo cual US $ 1.066.770 se destina a los GE de solucion de diferencias,
esto es el 0,72%. US $ 4.140.072 se asigna al ODA y su Secretaria, que equivale al 2,8%,
de lo cual el 56,04% se dirige al personal (sueldos, pensiones, gastos comunes y personal
supernumerario), y el 41,06 a gastos varios (representacion, miembros del ODA, biblioteca,

fondo de funcionamiento).

“0 http://stat.wto.org/CountryProfile/WSDBCountryPFReporter.aspx?Language=E
#1 a cifra aparece en Délares de EUA aunque la moneda con la que se aprueba y contabiliza el presupuesto de la OMC es
el Franco Suizo, que en 2006 equivalia a US $ 0,80; y en 2007, 1 CHFr equivale a US $ 0,81.
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2.2. Acciones destinadas a que se acate correctamente, por parte de los Estados, la

normativa aplicable

2.2.1. Legitimados para intervenir ante el TICA y el OSD. Participacion de terceros.

Estan legitimados para interponer la Accion de Incumplimiento ante el TICA, la
Secretaria General de la Comunidad Andina, los paises miembros y las personas naturales o
juridicas afectadas en sus derechos subjetivos por el incumplimiento de un pais, Unicos
sujetos provistos de legitimacion pasiva. Por tanto, la conducta imputable puede ser
“consecuencia de la actuacion independiente de cualquiera de sus drganos constitucionales,
de modo que la ilegalidad puede derivar de actos, omisiones o practicas legislativas,
administrativas o judiciales” (M. Troconis, 2004: 163).

Lo destacable de esta legitimacién activa que incluso ha Ilamado la atencién en
foros internacionales, es la participacion que se permite a las personas naturales o juridicas
como demandantes contra un pais miembro. Avance que fue concretado en la modificacion
del Tratado de Creacion del Tribunal, llevada a cabo en el afio 1996 y que entr( en vigencia
en agosto de 1999, que no ha dejado de traer ciertos problemas en su aplicacion, al punto
que el propio Estatuto del Tribunal comete un error al exigir entre los requisitos adicionales
a la demanda por incumplimiento —en caso de ser el actor una persona natural o juridica—
las pruebas que demuestren la afectacion de sus derechos subjetivos o sus intereses
legitimos (articulo 49, literal b). Esto contradice el texto de la norma del articulo 25 del
Tratado, que exige la afectacion de los derechos del particular demandante. Al respecto, el

propio TJCA aclar6 nitidamente lo anterior en el sentido que

(L)a legitimacion para ejercer la accion de incumplimiento exige la existencia
de una relacion de identidad entre el titular del derecho subjetivo y el de la accion, de
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modo que ésta solo puede ser ejercida por quien se afirme titular de aquél... a
diferencia del interés legitimo, el derecho subjetivo presupone la existencia de una
relacién juridica en cuyo ambito el titular del interés sustancial, tutelado por el orden
normativo, ocupa una posicion de ventaja frente a otro sujeto que se halla obligado a
ejecutar una prestacion dirigida especificamente a la satisfaccion del interés del
primero. En este contexto, el hecho constitutivo de la inejecucion de la prestacion
debida, por parte del Pais Miembro obligado, configura una situacién de hecho que, al
tiempo de infringir el orden normativo, lesiona el derecho subjetivo de su titular y, en
consecuencia, lo legitima para formular, en sede judicial, una pretension dirigida a
declarar cierto el incumplimiento demandado, a ordenar el restablecimiento del orden
normativo infringido, y, a diferencia de la accion de nulidad, a obtener, en las
condiciones previstas en el articulo 30 del Tratado de Creacion del Tribunal, la
reparacion de la lesion y, por esta via, la satisfaccion de su derecho... tratandose el
Estatuto de una norma derivada o secundaria frente a la norma fundamental o primaria
del Tratado, ésta debe primar sobre aquélla y aplicarse obligatoriamente con
preferencia... la accion de incumplimiento sélo puede ser ejercida por quien se afirme
titular de un derecho, y la carga de probar en autos la afectaciéon del citado derecho
incumbe al actor.*

Resta sefialar que en cualquier etapa del proceso también pueden intervenir ante el
TJCA en la Accion de Incumplimiento, terceros en condicién de coadyuvantes de una de
las partes (articulo 72 del Estatuto). El principal requisito que exige la norma para ser
aceptado como tal es que el tercero posea un interés juridico sustancial y que éste pueda ser
afectado desfavorablemente si la parte principal es vencida. Por ello, como lo ha dicho el
TJCA, para admitir a un coadyuvante se debe presuponer la existencia de un vinculo entre
el interés sustancial cuya titularidad hace valer el tercero y la relacién juridica controvertida
que constituye el objeto del proceso pendiente entre las partes principales. Es a causa de
este vinculo que, de producirse el vencimiento de la parte principal, “puede sufrir perjuicio
el interés sustancial del tercero. Y es esta posibilidad la que hace surgir en el tercero el
interés de participar en el proceso y de prevenir los efectos reflejos de la sentencia en su

perjuicio”.*

“2 providencias del 29 de mayo de 2002, publicada en la GOAC No. 825, del 1 de agosto de 2002; y, del 29 de enero de
2003, publicada en la GOAC No. 895, del 11 de febrero de 2003, emitidas dentro del Proceso 75-Al-2001.
43 Auto del 15 de noviembre de 2002, emitido dentro del Proceso 22-Al-2002.
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En esa misma causa aclar6 el TICA que la Secretaria General (SG) no puede obrar
como coadyuvante de la parte demandada, puesto que al ser el Tribunal quien declara a un
pais miembro en incumplimiento de sus obligaciones comunitarias, no habria lugar a
suponer que tal declaratoria pudiese comprometer el “interés comunitario”, ni que dicho
interés pudiese sufrir “perjuicio a causa de la ejecucion del mandato judicial”. Si bien la SG
puede ser sujeto activo de la accion, no puede coadyuvar a la defensa de un pais miembro
que haya sido demandado a causa del presunto incumplimiento de sus obligaciones
comunitarias. Quienes pueden coadyuvar tanto al actor como al demandado en este tipo de
acciones son los paises miembros, por cuanto es entendible que su actuacion respondera a
la tutela de sus propios intereses, ligados a la correcta interpretacion y aplicacion del
ordenamiento comunitario. No se ha dado la circunstancia de que los deméas 6rganos del
SAI pretendan actuar como coadyuvantes en una accion de incumplimiento, a lo cual cabria
hacer extensivas las reflexiones del TICA respecto de la SG, o verificar el cumplimiento de
los requisitos del Estatuto para que sean admitidos como tales.

En el marco de la OMC, los Unicos habilitados para activar el mecanismo de
solucidon de diferencias ante el OSD son los Estados miembros. Todo particular no puede,
por tanto, requerir directamente la aplicacion de un Acuerdo, sino que sélo cuenta con el
recurso de reclamar ante su propio gobierno la adopcion de determinado curso de accion
(diplomatica cominmente) frente a los miembros respecto de los cuales sus intereses
puedan verse afectados.** Asimismo, Gnicamente los miembros de la OMC pueden ser
sujetos pasivos de las acciones a ser instauradas ante el OSD.

Algo novedoso que incorpora la propia normativa del ESD es la existencia de una

“pluralidad de partes reclamantes” (articulo 9), que se refiere a que varios miembros (sélo

a4 Dominique Carreau y Patrick Juillard, Droit International Economique, Paris, LGD, 1998, 4a. ed., p. 197.
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Estados) demanden a otro miembro, por lo que puede haber acumulacion de asuntos a fin
de que sean conocidos por un mismo Grupo Especial. Por altimo, las disposiciones del
ESD preveén la figura de los terceros (articulos 4.11, 10 y 17.4), que también pueden ser
unicamente los miembros de la OMC que tengan un “interés sustancial” en el asunto. La
figura prevista en el ESD para que puedan participar en un caso concreto otros sujetos
distintos a los miembros de la OMC, se encuentra brevemente regulada por el articulo 13
que establece el derecho a recabar informacion y asesoramiento técnico, por lo que se
puede solicitar la intervencion de un grupo consultivo de expertos a fin de que aporten sus
criterios sobre las cuestiones de caracter cientifico o técnico planteadas por las partes.

Algo que si ha traido sorpresa en el marco de los legitimados para intervenir ante el
OSD, cuyo alcance dado por los GE y el ODA ha causado contento para unos pero también
incertidumbre en otros, es la figura de los amicus curiae, en tanto que se han receptado
comunicaciones provinentes de organizaciones no gubernamentales, asi como de
asociaciones industriales o de profesores universitarios. EI ODA ha dicho que para cumplir
correctamente con su mandato, los GE pueden dar aplicacién a los articulos 12 y 13 del

ESD, para lo cual gozan de

(F)acultades amplias y extensas para emprender y controlar el proceso mediante
el cual recaban informacién tanto sobre los hechos pertinentes de la diferencia como
sobre las normas y principios juridicos aplicables a tales hechos (...) Los grupos
especiales tienen facultades discrecionales bien para aceptar y examinar, bien para
rechazar la informacién o el asesoramiento que les haya sido presentado, con
independencia de que la hayan solicitado o no.

En los procedimientos ante el ODA las comunicaciones amicus curiae son
frecuentes, ya que el propio ODA considera que forman parte integrante de la

comunicacion del apelante o apelado (como prueba), quien asume la responsabilidad de su
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contenido.*® Cuando estas comunicaciones se presentan de modo independiente al escrito
de un miembro de la OMC (parte o tercero en la controversia), el ODA ha sefialado que “el
ESD nos faculta legalmente para aceptar y examinar comunicaciones amicus curiae en una
apelacion en la que lo consideremos pertinente y atil”.*

Asimismo, el ODA previé que podia recibir un alto nimero de escritos amicus
curiae y aprobé un procedimiento adicional exclusivo para dicha apelacién, de conformidad
con el parrafo 1 de la Regla 16 de los Procedimientos de Trabajo. No obstante, después de

examinar dichas solicitudes, el ODA las neg6.*’

El Consejo General de la OMC en una
reunion extraordinaria resolvid por mayoria que era inadmisible que el ODA acepte y
considere escritos amicus curiae. Sin embargo, a la fecha, el ODA mantiene su primera

tesis de aceptar dichos escritos cuando los considere pertinentes y Utiles. Por otro lado, se

tiene la opinion de ciertos expertos, en el sentido que

La situacion actual, donde cualquier particular u organizacion en cualquier
momento durante las actuaciones presenta escritos amicus curiae —de diversas
extensiones y formatos y no siempre distribuidos a todos los participantes en una
diferencia-, es inaceptable, tanto para aquellos ante los que se presentan los escritos (los
GE y el ODA), como para las partes en esas diferencias (V. Hughes, 2004: 73).

2.2.2. Procedimiento y plazos
El trdmite que regula la Accion de Incumplimiento a ser interpuesta ante el TICA
prevé el desarrollo de una fase administrativa previa de caréacter investigativo ante la

Secretaria General (SG) que busca alcanzar, en lo posible, el restablecimiento voluntario

del orden juridico infringido. Esta fase se encuentra brevemente estructurada en los

* Informe del Qrgano de Apelacion, asunto Estados Unidos-Camarones, parrafos 105, 108 y 89.
“6 Informe del Organo de Apelacion, asunto Estados Unidos-Plomo y bismuto, parrafo 41.
“7 Informe del Organo de Apelacién, asunto CE-Amianto, parrafos 52 a 55.
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articulos 23, 24 y 25 del Tratado de Creacién del TICA,*® en que se prevé que la SG inicie
la investigacion de oficio, o a peticion de un pais miembro, o de una persona natural o
juridica que sea titular de un derecho subjetivo. Con la presuncion del incumplimiento que
establece la norma, y las pruebas que lo sustenten, se remite al pais acusado una nota de
observaciones por escrito (en que se identifican y describen las medidas acusadas, las
normas comunitarias posiblemente violadas, las razones del incumplimiento, y si este es
flagrante), fijandole un plazo no superior a sesenta dias para que la conteste. Recibida la
respuesta, o vencido el plazo sin que haya resultados positivos, la SG formula, dentro de los
quince dias siguientes, un dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento de las
obligaciones comunitarias por parte del pais.

En caso de haber emitido la SG —en un procedimiento administrativo distinto—
una Resolucién que califique una medida adoptada por un pais miembro como gravamen o
restriccion al comercio, o si se considera que existe un incumplimiento flagrante, emite a la
brevedad posible el dictamen motivado (articulo 26). En caso de que el dictamen de la SG
sea de incumplimiento, deberd contener lo mismo que se indic6 en la nota de
observaciones, ademas de los argumentos del pais acusado (de haberlos), una sugerencia de
medidas que serian apropiadas para corregir el desacato, y la indicacion de un plazo
prudente para que el pais adopte esas medidas o se pronuncie respecto del dictamen (que no
puede ser menor de 15 ni mayor a 30 dias). Unicamente procede el recurso de aclaracion
contra el dictamen, a ser resuelto por la SG dentro de los 15 dias de interpuesto.

Si a pesar de haberse dictaminado el incumplimiento del pais, éste persiste en su

conducta infractora, la SG debe ejercer a la brevedad posible la accion ante el Tribunal, a la

“ También se desarrolla esta fase administrativa en el Reglamento de la Fase Precontenciosa de la Accion de
Incumplimiento, codificado mediante la Decisién 623 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,
publicada en la GOAC No. 1221, del 25 de julio de 2005.
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cual puede adherirse el pais miembro afectado. Si trascurrieren sesenta dias de emitido el
dictamen de incumplimiento sin que la SG presente la accion ante el TJCA, el pais
miembro o la persona natural o juridica afectada en sus derechos, que solicitaron el inicio
de la investigacion, podran interponerla. Asimismo, si la SG no emitiere el dictamen dentro
de los setenta y cinco dias siguientes a la fecha de presentacion de la reclamacion, o si el
dictamen no es de incumplimiento, el pais miembro o la persona natural o juridica afectada
en sus derechos, podran ejercerla. Durante este procedimiento precontencioso que debe ser
agotado de modo indispensable, se contemplan las reglas del debido proceso y del derecho
a la defensa.

Interpuesta la demanda (que deberd cumplir con los requisitos de admisibilidad
fijados en el Estatuto), el TICA la admite a tramite y notifica al pais demandado para que
en un lapso de 40 dias la conteste. Esté prevista la posibilidad de ordenar la regularizacién
de la demanda que no cumpla con los requisitos de admision, y también su reforma o
complementacion. Durante la tramitacion de la accién, la parte actora puede requerir al
Tribunal, previo afianzamiento y en ciertos supuestos, que ordene la suspension de la
medida nacional que infringe el ordenamiento comunitario (articulo 28), lo que ha ocurrido
en determinados casos como en el Proceso 97-Al-2005 en que el TJCA ordend la
suspension de la resolucion 826 del Ministerio de Finanzas de Venezuela, del 25 de octubre
de 2001, por la cual se aplicaba un régimen de importacién reservado al Ejecutivo y un
impuesto del 29% a las importaciones de productos oleaginosos provenientes del Per( y de
Colombia, bajo la presuncion de que dicha medida interna “pude causar al comercio de la

subregidn perjuicios de dificil reparacion”, sin estimar necesario afianzamiento de la parte
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actora.*® Sorprende gratamente que por esta medida cautelar, un pais recién demandado por
un posible incumplimiento, deba suspender la medida nacional infractora, lo que constituye
una medida de extrema utilidad y eficacia.

Diez dias después de vencido el término para contestar la demanda, se procede a
abrir el periodo de pruebas que durara 30 dias, el cual solo por causas justificadas puede ser
extendido por un lapso similar. EI TICA ha reconocido la posibilidad de que también se dé
la regularizacion de la contestacion a la demanda; existe la figura de la reconvencion (en
cuyo caso se corre traslado al actor por un lapso de 40 dias para que conteste); y tambiéen
pueden ser interpuestas excepciones previas en la contestacion que se las remite al
demandante por un lapso de 10 dias, al cabo del cual el Tribunal resuelve sobre las mismas.

También esta prevista en el Estatuto del TICA la posibilidad de abrir por via
incidental cualquier cuestion accesoria a ser resuelta, que incluso puede suspender la
tramitacion del proceso principal. Una vez fenecido el término de pruebas, o el fijado para
la contestacion a la demanda si no hubo el primero, el TICA define si convoca 0 no a las
partes a una audiencia piblica. Esta cominmente se celebra segun la disponibilidad de la
agenda (que suele tardar de entre 3 semanas a dos meses de la decision de convocarla).
Llevada a cabo la audiencia, o si esta no fue convocada y asi lo notifico el Tribunal a las
partes, éstas disponen de 15 dias para presentar sus alegatos de conclusiones. Vencido este
lapso el TICA tiene 60 dias para dictar sentencia.

Verificado el incumplimiento por parte del Tribunal, y asi declarado en su
sentencia, ésta constituird “titulo legal y suficiente” para que la persona natural o juridica

afectada en sus derechos solicite ante su juez nacional que el Estado infractor le indemnice

9 providencia del 20 de julio de 2005, emitida dentro del Proceso 97-Al-2005.
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los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento (articulo 30).° Respecto de esta
solucion que trae la normativa andina, cabe hacer alusion a las reflexiones planteadas en
una investigacion previa que consta como Anexo IlI del presente trabajo. Si existio un
hecho desconocido al momento de emitir la sentencia, ocurrido con anterioridad a su
emision, que pudo haber influido de manera decisiva en el resultado de la causa, y siempre
que no hayan transcurrido mas de noventa dias desde que se conocio el hecho, 0 no més de
un afio desde la emision de la sentencia, una de las partes puede demandar la revision (por
tanto extraordinaria) de la sentencia (articulo 29). En la historia del TICA sélo han existido
3 demandas de revision gue no fueron acogidas.

Una vez notificada la sentencia, el pais miembro demandado tiene 90 dias para
adoptar las medidas necesarias para su correcta ejecucion. Si en ese lapso el pais no ha
cumplido con lo ordenado en la sentencia, el TICA presume que subsiste el incumplimiento
y abre un procedimiento sumario por desacato, lo que notifica al pais que incumple, a los
demas paises miembros, a la SG vy, de haberlo, al demandante. Con posterioridad a la
apertura del sumario, y de existir serios motivos de credibilidad acerca del incumplimiento
del fallo, el TICA formula al pais el cargo de incumplir la sentencia y le otorga 40 dias para
que presente sus descargos. Una vez vencido este lapso, el TICA valora la documentacién
disponible y archiva el procedimiento, o declara el incumplimiento y solicita una opinion a

la SG sobre las sanciones de que puede ser objeto el pais, que versan sobre cualesquier

%0 Esto pareciera ser una solucién saloménica para precautelar los derechos de los ciudadanos, principales destinatarios del
proceso andino de integracién. Sin embargo, si bien esta clara disposicién consta en un Tratado Internacional, cabe
interrogarse si ello es suficiente para que todo Juez nacional goce de competencia. Sin duda parece necesario desarrollar el
procedimiento adecuado a través de la legislacion nacional o de la propia comunitaria. En Europa el Tribunal de las CE ha
brindado importantes luces sobre el particular, cuyos criterios fueron recogidos por el autor en la monografia intitulada La
responsabilidad del Estado por la falta de efectividad del proceso de integracién andino, elaborada previa la obtencién
del Diploma Superior en Derecho Internacional Econémico.
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suspension de concesiones.” La SG dispone de 30 dias para emitir su opinién, luego de lo
cual el TICA sanciona al pais. S6lo cuando éste manifieste y demuestre que ha dado pleno
cumplimiento a la sentencia (para lo cual no tiene plazo), el TICA comunica a los demas
paises miembros y a la SG para que opinen por un lapso de 5 dias, al cabo del cual el
Tribunal resuelve si levanta o no las sanciones. En todo caso, si levantadas las sanciones el
TJCA presume que vuelve a existir incumplimiento del fallo, podra abrir un nuevo
procedimiento sumario.

La etapa del Sumario busca que se cumpla la sentencia, es decir que el pais respete
el estado de Derecho, a diferencia de lo que ocurre en el sistema de la OMC —sin duda
menos legalista— en donde juega un papel importante el acuerdo de las partes. Sin
embargo, de no haber un acatamiento de la sentencia, y por ende del ordenamiento
comunitario, por parte del pais, el mecanismo contempla una sancion hasta que se cumpla
la sentencia, que es la suspension o restriccion de concesiones y que viene a constituir una
suerte de excepciéon —por no decir retroceso— a la liberalizacion del comercio ya
alcanzada.

En definitiva, tenemos que el procedimiento ante el TICA se divide en tres etapas
principales: Tramite administrativo previo ante la SG; Accion contenciosa ante el TICA; y
Sumario por incumplimiento ante el TICA. Es posible que en cualquiera de las tres etapas
el pais demandado adapte su conducta al ordenamiento andino, pero igualmente existen
ciertos vacios de lapsos —como lo veremos méas adelante— en cada una de las etapas,
pudiendo darse mayores dilaciones en la tramitacién de la segunda. Algo comdn a las

normas procesales es que los plazos fijados no siempre se respetan, por lo que sera

51 E| Tratado como el Estatuto del Tribunal sefialan que son los “limites dentro de los cuales el Pafs reclamante o
cualquier otro Pais Miembro podra restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que
beneficien al Pais Miembro remiso”.
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interesante analizar 2 casos practicos y tener una idea del promedio real de tiempo que

toma resolver una controversia ante el TICA. En el siguiente cuadro se detallan las

actuaciones que deben darse en toda la tramitacion de la accion, el lapso previsto en la

norma para que se lleven a cabo, y el total de dias que deberia durar cada etapa.

ACTUACION

Primera etapa

Presuncién de incumplimiento por
SG, PM o particular

N

La SG emite la Nota de
Observaciones

N

Tiempo para que pais acusado
responda (derecho de defensa)

/

2 N N A N

~

SG emite Dictamen (de Cumplimiento
o0 Incumplimiento)

N

Si SG no emite el Dictamen, 0 si
emite uno de Cumplimiento: PM y/o
particulares pueden acudir al TICA

En Dictamen de Inc., la SG fija plazo
para que el pais adopte medidas, o
para que exprese posicién

(oo m)( -

SG resuelve opiniones del PM, o la
aclaracion del Dictamen

SG demanda ante el TICA

AN JN___ U

RYSR
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LAPSO

0 dias

No hay

Maéx. 60 dias

15 dias

0 dias

Entre 15y 30 dias

15 dias

A brevedad posible

TOTAL

0 dias

0 dias

60 dias

75 dias

75 dias

105 dias

120 dias

entre 121 a 134
dias



Otro pais miembro o particular
afectado, demanda ante TICA

O )

Segunda etapa

Se interpone demanda ante el TICA
y éste la admite a tramite (no
regularizacion, no reforma ni
complemento)

(az<a)

Se da la contestacion a la demanda
(no regularizacion, reconvencion ni
excepciones previas)

)
N

Se decide sobre apertura 0 no del
periodo de pruebas

)

Periodo de pruebas

"SR

Se decide convocar a Audiencia
Publicay se la lleva a cabo

Se presentan alegatos de conclusiones
de las partes

N2 (2

El TICA dicta sentencia
N\

L N

Tercera etapa

El pais debe cumplir la sentencia sino
el TICA inicia el Sumario

El TICA formula al pais el cargo de
incumplimiento de la sentencia

. N\

El pais presenta sus descargos

El TICA declara el incumplimiento

A 2 N

N )
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60 dias de emitido

el Dictamen de Inc.

No hay

40 dias

10 dias
30 dias

max. 60

30 dias aprox.

15 dias

60 dias

90 dias

No hay

40 dias

No hay

135 dias
(75 + 60)

0 dias

40 dias

50 dias

80 dias

110 dias

125 dias

185 dias

90 dias

90 dias

130 dias

130 dias



El TICA solicita a la SG opinién

. . 30 dias 160 dias
sobre las posibles sanciones

[ TJCA sanciona al pais remiso ] No hay 160 dias

Es esta etapa la que contempla méas vacios sobre los lapsos, lo que muchas veces ha
llevado a que carezca de ser sumaria. En total, si se cuenta la duracion final de cada etapa,
tenemos que el mecanismo de solucion de controversias de la CAN toma 480 dias (1 afio, 3
meses y 25 dias) aproximadamente en tramitar el incumplimiento de un pais miembro,
declararlo en sentencia y sancionarlo en caso de que no regularice su conducta. Este lapso
estimativo no fija el momento en el cual el pais adapta su conducta de conformidad con el
ordenamiento comunitario, lo que puede ocurrir durante toda la tramitacion como mucho
tiempo después, aunque esté siendo sancionado.

Sin embargo, la practica nos muestra que ese tiempo no se acerca a lo que sucede en
la realidad. Por ejemplo, del estudio del Proceso 03-Al-96 tenemos que la primera etapa
que trascurrié desde que ciertos particulares afectados por las prohibiciones del Gobierno
de Venezuela a la importacion de productos del café, interpusieron su queja ante la Junta
del Acuerdo de Cartagena (actual SG), hasta la emision del Dictamen de Incumplimiento,
trascurrieron 8 meses y 25 dias. A la Junta le tomd 1 mes y 24 dias para interponer la
demanda ante el Tribunal, y a éste tan solo 5 meses y 29 dias en emitir la sentencia que
declaro el incumplimiento. Sin embargo, no se explica que entre la emision de la sentencia
y el inicio del Sumario hayan transcurrido 2 afios, 1 mes y 15 dias. Desde la apertura del
Sumario hasta el archivo del mismo, en que se impusieron sanciones que luego fueron

levantadas, pasaron 9 meses y 11 dias (lo que demuestra que de sumario no tiene nada). En
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total, este caso que llego a feliz término por conseguir el cumplimiento de la normativa
andina por parte del pais, duro 4 afos, 3 meses y 14 dias.

En el proceso 136-Al-2004, desde el inicio de la investigacion por el presunto
incumplimiento hasta la emision del Dictamen transcurrieron 4 meses y 16 dias. La SG
tardo 2 meses y 21 dias en acudir al Tribunal, el cual emitié sentencia a los 11 meses y 21
dias, en la que declaré el incumplimiento del Ecuador por haber emitido normas nacionales
que restringen el comercio de varios productos. EI Sumario fue iniciado a los 5 meses y 3
dias de emitida la sentencia, y ha tardado 10 meses y 22 dias (nada de sumario) hasta que se
impongan sanciones al pais remiso (el pasado 25 de enero de 2007), las cuales se mantienen
vigentes. En total tenemos que el proceso ha tomado 2 afios, 10 meses y 23 dias, hasta
haber sido impuestas las sanciones, sin que exista todavia cumplimiento de la normativa
andina.

En la OMC tenemos, como ya ha sido mencionado, que el procedimiento cuasi-
judicial de solucion de controversias se divide en cuatro etapas: la celebracion de consultas,
el examen por parte del Grupo Especial, la revision por el Organo de Apelacion, y la etapa
de vigilancia de cumplimiento de la decisién adoptada. En las consultas (articulo 4 del
ESD) intervienen exclusivamente los miembros en conflicto y se inician con una solicitud
de celebracion de las mismas dirigida por el reclamante al miembro que estaria
incumpliendo su obligacién fijada en algin Acuerdo OMC, con copias al OSD, a los
Consejos y Comités correspondientes. EI miembro demandado tiene 10 dias para
responder, salvo que por acuerdo las partes fijen otro lapso.

Si tampoco acuerdan lo contrario, se entablan consultas de buena fe a los 30 dias de
presentada dicha solicitud. Si no hubo respuesta a los 10 dias, 0 si no se entablaron las

mismas a los 30 dias, o dentro del plazo por ellos fijado (que no puede ser superior a 60
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dias de presentada la solicitud), el miembro reclamante podrd requerir al OSD el
establecimiento del Grupo Especial. Hay excepciones que pueden acortar o dilatar estos
lapsos en las consultas, dependiendo de si el conflicto trata sobre productos perecederos
(casos de urgencia, articulo 4.8), o cuando la parte demandada es un pais en desarrollo
(articulo 12.10). La solicitud de consultas se presenta por escrito, debe indicar las razones
que la sustentan, las medidas en litigio y los fundamentos juridicos de la reclamacion.
Como sefialan los expertos, en esta etapa “no se busca encontrar un infractor, sino
restablecer el equilibrio de intereses en cuestion... es mas conciliador que judicial” (M.
Montarfia, 1997: 66).

De no llegarse a una solucién de mutuo acuerdo en la etapa de consultas, y dado que
el incumplimiento de algin Acuerdo OMC se presume (articulo 3.8), la carga de probar que
no existe incumplimiento que estaria causando al miembro reclamante anulacion o
menoscabo de las ventajas que le otorgan tales Acuerdos OMC, la tiene el miembro
demandado.®® Por tanto, agotada la etapa de consultas sin existir resultados positivos, el
reclamante pide al OSD que reunido establezca un GE (articulo 6), lo que ocurre a méas
tardar en la segunda reunién sucesiva a la fecha de tal peticion. Los expertos nos informan
que “Algunos Miembros sostienen que esta norma debe modificarse ya que demora
innecesariamente las actuaciones, de modo que el pedido deba aceptarse la primera vez que
el OSD se relina para su consideracion. Algunos paises en desarrollo prefieren dejar la
norma tal como est4, con el argumento que necesitan mayor tiempo para prepararse” (V.

Hughes, 2004: 66). La solicitud del miembro reclamante deberd presentarse por escrito,

52 |_lama la atencién que el ESD nombra al pais que es sujeto pasivo de la diferencia como miembro “afectado”, aunque es
el pais demandado incurso en un presunto incumplimiento de la normativa OMC; sin embargo el texto en inglés del ESD
lo llama como Member concerned que tampoco refleja una locucion judicial de demandado. Por otro lado, esta regla
general de la carga de la prueba se invierte en los casos especificos de que trata el articulo 26 del ESD y que, en resumen,
se refieren a medidas nacionales que pueden o no ser contrarias a las normas OMC, pero sin embargo provocan un
menoscabo, en cuyo caso la carga de la prueba la tiene el reclamante.
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sefialara si se han celebrado consultas, identificara concretamente las medidas en litigio, e
indicara los fundamentos de derecho.

Decidido el establecimiento del GE por parte del OSD, las partes deben ponerse de
acuerdo en nombrar a sus integrantes, que normalmente son tres salvo que a los diez dias de
establecido el GE las partes acuerden que sean cinco. Si a los 20 dias de establecido el GE
no hay acuerdo sobre las personas que lo van a integrar, cualquiera de las partes puede
solicitar al Director General de la OMC que lo conforme, para lo cual tiene 10 dias a
contarse desde tal peticion. Sobre este procedimiento nos dicen que la seleccion de los
miembros del GE también es demorada, ya que contrario a la norma, “el tiempo promedio
entre el establecimiento del grupo especial y su composicion es de unos sesenta dias” (V.
Hughes, 2004: 68).

Para su accionar, el GE sigue los Procedimientos de Trabajo que conforman el
Apéndice 3 del ESD, aunque puede establecer un procedimiento propio, lo que ha sido
excepcional (articulo 12). También se ponen de acuerdo los miembros del GE para fijar su
calendario de trabajo, aunque el apéndice citado contempla un calendario tentativo. En todo
caso, el GE debera presentar su Informe definitivo a las partes en la diferencia a los 6 meses
de conformado, lo que de modo excepcional puede ocurrir en 9 meses. En este lapso, el
apéndice 3 prevé que se lleven a cabo dos rondas de comunicaciones escritas, dos
audiencias (“reuniones sustantivas con las partes y terceros”), y otros procedimientos
adicionales como la consulta a expertos en temas cientificos (articulo 13). Luego de la
segunda audiencia, el GE corre traslado a las partes de los capitulos expositivos de su
Informe (hechos y argumentaciones) para que ellas puedan presentar observaciones;

después presentard su Informe provisional (con sus constataciones y conclusiones) que
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debe ser confidencial (articulo 14), aunque a menudo “es divulgado, presumiblemente por
alguna de las partes” *® (V. Hughes, 2004: 70).

A pedido de las partes, procede el reexamen del Informe en cuanto a “aspectos
concretos” (articulo 15), por lo que no se puede esperar “que el GE vuelva a redactar otro
informe”.>* Algunos miembros estiman que esta etapa intermedia debe ser eliminada,
puesto que ya existe el mecanismo de apelacion ademas de que ello acarrearia un ahorro de
tiempo. El Informe definitivo del GE debe contener las constataciones de los hechos
analizados, la aplicabilidad de las normas pertinentes, y los fundamentos de sus
conclusiones y recomendaciones para el caso concreto. ElI examen del Informe definitivo
por parte del OSD se lleva a cabo a los 20 dias de haber sido distribuido, como minimo,
entre sus miembros (articulo 16). En dicho examen se pueden presentar objeciones, las
partes pueden participar activamente, y a los 60 dias de presentado (distribuido) debera ser
adoptado por el OSD, salvo que exista consenso negativo, o que una de las partes en la
diferencia notifique formalmente al OSD su decision de apelar.

Por regla general, desde que la parte presenta su comunicacion escrita de apelacion
hasta que el Organo de Apelacion emite su Informe, deben transcurrir 60 dias, que pueden
extenderse a 90 (articulo 17). Los expertos nos indican que ese lapso cominmente tarda,
hasta la emision del Informe del ODA en inglés, francés y espafiol, unos 90 dias; a lo cual,
de todos modos, lo califican como un record dada la complejidad de las cuestiones y la
magnitud de los escritos de las partes, que suelen contener entre 50 a 100 péginas. El ODA
tiene sus propios Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelacion, de los cuales

cabe destacar la constitucion de una Seccidn integrada por tres personas para conocer cada

58 Al respecto nos dice la autora que las cuestiones sobre las que versan las diferencias tienen por lo general impacto sobre
algln poderoso sector empresarial de los paises reclamantes y/o demandados, por lo que le urge a la parte favorecida por
el informe hacer saber su triunfo, especialmente a la opinién puablica de su pais.

% Eso lo sefialé el ODA en el asunto Australia-medidas que afectan la importacién de salmén.
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asunto; la adopcion de sus decisiones, generalmente, por consenso (sino la decision se
adopta por mayoria),” lo que demuestra que esa unanimidad se alcanza tras intensos y
extensos debates e intercambio de opiniones, lo que también refleja un estudio exhaustivo
de cada caso.

La solicitud de apelacion debe incluir la identificacion de los supuestos errores en
las cuestiones de derecho tratadas en el Informe del GE; la lista de disposiciones juridicas
de los Acuerdos abarcados respecto de las cuales se alega que el GE ha incurrido en error al
interpretarlas o aplicarlas; una lista indicativa de los parrafos del Informe del GE que
contienen los supuestos errores; y el caracter de la decision o el fallo que se pretende. Bajo
el principio de equidad se tramitan las cuestiones de procedimiento no previstas, para lo
cual la Seccién puede adoptar para el caso concreto el procedimiento que mas convenga
(que no sea incompatible con el ESD, los demas Acuerdos abarcados y los Procedimientos
de Trabajo).

En los Procedimientos citados se sefiala, ademas, que desde el anuncio de apelacion
hasta la presentacion del escrito del apelante deben transcurrir 7 dias (regla 21.1); hasta el
dia 12 pueden otras partes del caso anunciar su voluntad de apelar (regla 23.1); en el dia 15
se reciben los escritos de los otros apelantes (regla 23.3); hasta el dia 25 se presentan ante el
ODA los escritos del apelado y demas escritos o notificaciones de los terceros participantes
en el caso (reglas 22.1 y 24.1); entre los dias 35 a 45 se lleva a cabo la audiencia (regla

27.1); y a més tardar en el dia 90 el ODA distribuye su Informe (articulo 17.5 del ESD).*

%% A pesar de que los miembros del ODA pueden votar, en caso de considerarlo necesario, para aprobar un informe o una
parte del mismo, hasta el 2004 s6lo en una oportunidad se registré una opinién disidente (asunto CE-Amianto, parrafos
149 a 154).

% Resulta interesante conocer opiniones especializadas respecto a este procedimiento breve de apelacion, en el sentido
que las audiencias ante el ODA son muy agotadoras: por norma las partes cuentan entre 5 a 30 minutos para exponer sus
argumentos iniciales. Luego comienzan los interrogatorios minuciosos y complejos por parte de cada uno de los miembros
del ODA, quienes formulan cada uno, entre 50 a 80 preguntas en promedio, y versan sobre las cuestiones objeto de la
apelacion. Las respuestas son muy importantes porque no hay opcion de presentarlas posteriormente por escrito. Algo
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El ODA esta facultado para confirmar, modificar o revocar las constataciones y
conclusiones juridicas del GE (articulo 17.13). Una vez presentado y distribuido el Informe
ante el OSD, éste delibera y en un plazo de 30 dias lo adopta sin condiciones, salvo que
haya consenso en lo contrario.

La etapa de vigilancia de la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones
adoptadas por el OSD busca su pronto cumplimiento, que es esencial para “asegurar la
eficaz solucion de las diferencias en beneficio de todos los Miembros™ (articulo 21, énfasis
afiadido). A los 30 dias de adoptado el Informe (del GE o del ODA), el OSD celebra una
reunion en que el miembro demandado informa su propdsito en cuanto a la aplicacion de
tales recomendaciones y resoluciones. Se espera que ese “propdsito” sea inmediato, de lo
contrario el ESD le da un plazo prudencial que puede ser: (i) un plazo propuesto por el
propio miembro y aprobado por el OSD; (ii) un plazo fijado dentro de los 45 dias siguientes
a la adopcion del Informe, por acuerdo entre las partes de la controversia; (iii) un plazo
determinado tras un arbitraje vinculante, que debera concluir a los 90 dias de adoptado el
Informe, teniendo como directriz el arbitro que el plazo prudencial no podréa exceder de 15
meses.

De estas disposiciones podemos sefialar que uno es el plazo o tiempo que prevé la
norma para que se llegue a fijar el “plazo prudencial”; y otro es ese plazo o tiempo que
tiene el miembro demandado para cumplir las recomendaciones y resoluciones. El principio
del “plazo mas breve posible, en el marco del ordenamiento juridico del Miembro, para

aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD”, es el que se ha seguido desde el

interesante de esto es que en esta etapa “las partes comprueban que los miembros del ODA han leido las comunicaciones
escritas con gran detenimiento y estan absolutamente familiarizados con el caso”. Al final de la audiencia las partes
pueden exponer brevemente sus argumentos finales. En definitiva, la audiencia se prolonga entre 7 y 8 horas sin contar
con el receso, y en contadas oportunidades han durado hasta 3 dias (V. Hughes, 2004: 78).
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primer laudo arbitral, y oscila entre 6 a 15 meses.>” Por lo general, transcurridos 6 meses de
fijado el periodo prudencial, el OSD establece en el orden del dia de sus reuniones el
estudio de la vigilancia de cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones hasta que
se resuelva la cuestion, a lo cual el miembro demandado debe informar sobre la situacion y
progresos realizados. El proceder normal del miembro demandado que se espera para que
cumpla las recomendaciones del OSD reside, en principio, en “poner en conformidad” la
medida nacional ilegal con el Derecho de la OMC (articulo 22.1 del ESD).

De todos modos, el hecho de que el propio miembro deba presentar su informe no
aleja la posibilidad de que su “criterio de cumplimiento a veces pueda ser subjetivo” (V.
Hughes, 2004: 82). Por ello la normativa del ESD (articulo 21.5) prevé la existencia de un
desacuerdo sobre las medidas adoptadas por el miembro demandado para el efectivo
cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones, que hace presumir una posible mala
fe de un miembro que, al querer cumplir, empeore la controversia o incumpla otros
Acuerdos OMC. Para solucionar este proceder se establece un procedimiento que sin duda
dilata sobremanera la solucion de la controversia, ya que se refiere al inicio de una nueva
queja (se entiende un nuevo procedimiento), esto es que se debe repetir, una vez mas, la
etapa de consultas, convocatoria y estudio por parte de un GE, y examen, de ser el caso, por
el ODA.

Si transcurrido el plazo prudencial no se han cumplido las recomendaciones y
resoluciones, se prevé como sanciones contra el miembro demandado la compensacion o la
suspension de concesiones (articulo 22). La primera debe ser acordada entre las partes en la

controversia, por cuanto se espera que a pesar de mantenerse el incumplimiento de la

57 Principio consagrado por primera vez en el laudo del &rbitro emitido en el asunto CE-hormonas; y reiterado en varios
laudos arbitrales posteriores.
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normativa OMC, exista una “compensacion mutuamente aceptable” (articulo 22.2), que
debe ser alcanzada a los 20 dias de expirado el plazo prudencial. De lo contrario, a partir de
este momento, la parte afectada por el incumplimiento puede pedir autorizacion al OSD
para suspender, en contra del miembro demandado, determinadas concesiones que se
desprenden de algin Acuerdo OMC, y que pueden referirse a: (i) contramedidas
comerciales eventualmente equivalentes al dafio (anulacion o menoscabo) sufrido y que
correspondan al mismo sector; (ii) o a sectores distintos dentro del mismo Acuerdo
abarcado; o, (iii) a sectores pertenecientes a otro Acuerdo abarcado.

Los dos ultimos supuestos proceden cuando la suspension en el primero es
impracticable o ineficaz. EI OSD autoriza la suspension de concesiones requerida a los 30
dias de expirado el plazo prudencial, es decir que tiene 10 dias para decidir al respecto. El
miembro demandado que recibe la sancion puede impugnar la suspension propuesta, lo que
se resuelve mediante arbitraje a los 60 dias de expirado el plazo prudencial, es decir 30 dias
después de autorizada la suspension. El arbitro determina si el nivel de la suspensién
autorizada es equivalente al nivel de la anulacion o menoscabo, mas no la naturaleza de tal
suspension (articulo 22.7). EI OSD se mantendra vigilante del cumplimiento de las
recomendaciones o resoluciones, y a pesar de que no existe un ultimo lapso en que el
miembro demandado esté obligado a cumplir, se espera que con las sanciones la solucién a
la anulacion o menoscabo sea pronta, aunque siempre se prevé que las partes lleguen a una
solucion mutuamente satisfactoria (articulo 22.8), lo que se entiende con independencia de
si con ello se cumple 0 no la normativa OMC.

Aunque el Arbitraje como via independiente al procedimiento comun de solucién de
controversias no es objeto de la presente investigacion, cabe sefialar que al laudo que se

emita (en lugar del las recomendaciones o resoluciones del OSD), también le es aplicable
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mutantis mutandis el procedimiento de sanciones consistentes en la compensacion o la
suspension de concesiones (articulo 25.4). Como nos dicen los expertos, ello implica
aceptar de antemano que un laudo arbitral pueda quedar disminuido en su esencia, gracias a
la negociacion de compensaciones comerciales “mutuamente aceptables” o a la institucion
de represalias econdmicas ajustadas. Asi, se priva al arbitraje de uno de sus rasgos
fundamentales como medio de solucion de controversias internacionales, cual es el caracter
obligatorio de la decision.>®

A continuacién se detallan las actuaciones mas relevantes que se deben dar en la
tramitacion del procedimiento comun de solucién de controversias en la OMC, el lapso

previsto en la norma para que se lleven a cabo, y el total de dias que deberia durar.

ACTUACION LAPSO TOTAL

Etapas de Consultas y ante el GE

Miembro reclamante solicita )

consultas a miembro demandado y 0 dias 0 dias
/Miembro demandado contesta las N 10a30

consultas, o estas se entablan de dias 30 dias
Kbuena fe /

. N I

Se requiere al OSD el establecimiento . .

del GE 30 dias 60 dias
\ J
[ EI OSD establece el GE j No hay 60 dias

Partes nombran integrantes del GE, o

no se ponen de acuerdo y una de ellas 31 dias 91 dias

pide al Director, y éste los nombra

%8 José A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos,
1988, 6% ed., p. 631.
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El GE, desde su conformacion,
presenta el Informe definitivo a las 60 dias 151 dias

partes y al OSD ] max. 90

Comienzo del examen del Informe
definitivo por parte del OSD, y
adopcion del mismo

60 dias 211 dias

Etapa ante el ODA

/Manifestacién de apelar, N )
procedimiento en apelacion y 60 dias ]
kpresentacic’m del Informe del ODA ) max. 90 90 dias
Adopcion del Informe por parte del ) i ]
30 dias 120 dias
\OSD y

De este recuento se puede concluir que en total se prevén 211 dias para las dos
primeras etapas, de los cuales, el establecimiento del GE que no tiene previsto plazo fijo
causa una prolongacion estimable, ademas del lapso de 31 dias (para nombrar a los
integrantes del GE) que los expertos nos dicen que suelen ser 60. En todo caso, si
adicionamos los 211 dias a los 120 de la tercera etapa, resulta que el procedimiento debiera
durar 331 dias, esto es 11 meses y 1 dia. Sin embargo, segun Lacarte y Piérola, desde la
solicitud de celebracién de consultas hasta la adopcién del Informe del ODA, el
procedimiento tiene una duracion de 16 a 20 meses (J. Lacarte, et al., 2004: 25). Asimismo,
sorprende que el propio ESD fije como “marco temporal” para la adopcién de las
decisiones del OSD (articulo 20) que, salvo acuerdo de las partes, la duracién entre el

establecimiento del GE y el examen de su Informe por parte del OSD no excedera de 9

60



meses; y cuando haya apelacion, el lapso entre el establecimiento del GE y el examen del
Informe del ODA no excedera de 12 meses.

Etapa de vigilancia de cumplimiento

Reunién del OSD para escuchar
propdsito de cumplir del miembro
demandado

Determinacion del plazo prudencial:
sea a propuesta del miembro; sea

30 dias 30 dias

30, 45 0 max.

fijado de mutuo acuerdo; sea fijado 90 dias del Informe 60 dias

por arbitraje

A N NN

[ Transcurso del plazo prudencial j min. 6 max. (240 dias)
15 meses
Reunidén del OSD para estudiar
cumplimiento de recomendaciones y 6 meses 240 dias
resoluciones
Expirado el plazo prudencial, las
partes llegan a acuerdo sobre 20 dias 260 dias
compensacion
De no haber compensacion, se
solicita a OSD autorizacion para 10 dias 270 dias
suspender concesiones, y éste las
aprueba
Miembro demandado impugna
suspension autorizada, y un Arbitro 30 dias 300 dias
resuelve

Por tanto, si a los 11 meses y un dia de las tres primeras etapas adicionamos los 10
meses (300 dias) como minimo que puede durar la cuarta, tenemos que el procedimiento

debe durar alrededor de 21 meses, esto es 1 afio y 9 meses. Sin embargo, si tomamos como
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ejemplo dos casos practicos que agotaron la mayor parte de las etapas descritas, vemos que:
(i) en el asunto Venezuela ¢/ Estados Unidos sobre discriminacion a la gasolina importada,
las consultas duraron tan sélo 1 mes; la etapa ante el GE tardd 11 meses; los Estados
Unidos apelaron y el ODA resolvio el recurso en 4 meses. La vigilancia de cumplimiento,
incluido el lapso fijado de comun acuerdo entre la partes para cumplir las recomendaciones
y resoluciones, hasta la puesta en conformidad de la medida interna estadounidense con la
normativa OMC, tardd 15 meses; lo que hace un total de 2 afios 7 meses.

(ii) Este otro caso no corresponde a lo que cominmente sucede en la solucion de
diferencias, pero nos parece importante referirlo por cuanto tiene particular importancia
para el pais. El tema del régimen de la importacion, venta y distribucion de bananos entre
Ecuador y otros ¢/ Comunidades Europeas, se inicié con las consultas en febrero de 1996,
que duraron alrededor de 2 meses. La etapa ante el GE tard6 un poco mas de 11 meses, y la
apelacion planteada por las CE tan s6lo 4 meses. Hasta acé el asunto durd 1 afio y 5 meses,
lo cual es muy destacable; sin embargo, la falencia surge en la cuarta etapa de vigilancia de
cumplimiento. En ella, las CE solicitaron un Arbitraje para que se determine el “plazo
prudencial” para cumplir con las recomendaciones y resoluciones del OSD. En el laudo se
fijaron 15 meses, lo cual fenecia en enero de 1999. Llegada la fecha, no hubo acuerdo de si
la medida adoptada por las CE era compatible con las normas OMC, por lo que se dio
aplicacion al articulo 21.5 del ESD a fin de que el Grupo Especial vuelva a analizar la
cuestion.

En mayo de 1999 el GE presentd su Informe en el sentido de que las medidas
adoptadas por las CE eran inconformes, ante lo cual el Ecuador pidi6 autorizacion al OSD
para suspender ciertas concesiones. En virtud del articulo 22.6, las CE impugnaron las

medidas de suspension propuestas y las sometieron a Arbitraje, resuelto en marzo de 2000
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de modo favorable al Ecuador. En mayo de 2000 el Ecuador suspendio las concesiones,
pero recien en abril de 2001 las CE iniciaron la adopcion de medidas para solucionar el
caso. Lamentablemente, luego de varios afios, en noviembre de 2006, el Ecuador y otros
paises se han visto en la obligacion de volver a aplicar el articulo 21.5 del ESD requiriendo
la adopcion de consultas. Es decir que, si bien el caso debia haberse resuelto en enero de
1999, esto es a los 2 afios y 11 meses de iniciado, ha sido hasta la presente fecha que se

sigue buscando, sin éxito, una solucidn a esta controversia.

2.3. Tipos de decisiones que adoptan el Tribunal Andino y el OSD: recursos; fuerza
vinculante y exigibilidad de sus pronunciamientos.

Como hemos visto, el TICA dicta sentencias que declaran el incumplimiento de un
pais y le conminan a que ponga su conducta de modo conforme con el ordenamiento
andino, lo que la hace una providencia meramente declarativa. Si bien sirve de titulo para
que un particular afectado pueda ser resarcido en sus dafios y perjuicios ante la justicia
nacional, hasta la presente fecha no se tiene conocimiento de si ello ha ocurrido en casos
puntuales. Contra la sentencia solo caben recursos horizontales: de enmienda, aclaracion y
ampliacién, que en lo absoluto modifican el fondo del fallo; y el extraordinario de revision,
antes referido. La presuncion que la norma comunitaria hace desprender de la sentencia es
que si han trascurrido 90 dias de notificada y el pais no ha hecho saber al TICA de las
medidas adoptadas para su acatamiento, se inicia la investigacion por el posible
incumplimiento a través de un mal Ilamado procedimiento sumario, que suele tardar igual o
mas que el mismo proceso judicial.

El Sumario por incumplimiento culmina —de no haber acatamiento de la

sentencia— con la imposicion de sanciones consistentes en la restriccion o suspension de
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ventajas del Acuerdo de Cartagena que benefician al pais remiso. Por tanto, si bien este
sistema de solucidn de controversias ha demostrado efectividad para dar estabilidad y cierta
credibilidad a las reglas de juego de la CAN, siempre en respaldo de la integracién, no
podemos dejar de lado el hecho de que las sanciones son contraproducentes a la
liberalizacion comercial, constituyen un retroceso a lo ya alcanzado, no siempre conllevan
al inmediato cumplimiento de la sentencia, y por ende del ordenamiento andino. Sorprende
entonces que dentro del Derecho Comunitario que propugna la integracion, se dé esta
especie de “retorsion” que caracteriza mas bien a los mecanismos clasicos del Derecho
Internacional Publico.

En todo caso, al estar contemplado en el propio Tratado de Creacién del Tribunal,
este tipo de sancién es un medio totalmente legitimo y, como nos dicen los expertos, difiere
de la clésica retorsion prevista en otros Tratados de liberalizacion comercial, por cuanto la
subjetividad y discrecionalidad del afectado quedan sustancialmente reducidos cuando el
fundamento e, incluso, el alcance de las sanciones se definen por un érgano independiente
de los Estados involucrados en la disputa, ademas que la posibilidad de que las sanciones
sean aplicadas no sélo por el pais directamente afectado sino también por los demas
miembros de la CAN, convierte a la obligacion de asegurar la eficacia de las sentencias del
TJCA en una responsabilidad colectiva.>

Sin embargo, esta encomiable teoria no se ve muy reflejada en la practica, cuando el
90% de las sanciones impuestas se han referido a la autorizacién para que los demas paises
impongan de modo temporal un gravamen adicional del 5% a las importaciones de hasta

cinco productos, a eleccion de quien sanciona, que sean procedentes u originarias del pais

% Alberto Zelada Castedo, “El control de la legalidad, la solucién de controversias y la interpretacién uniforme del
Derecho Comun en el esquema de integracion del Grupo Andino”, en INTAL-BID, comp., El Tribunal del Acuerdo de
Cartagena, Buenos Aires, 1985, pp. 156 y 157.
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remiso.®® Ese gravamen adicional pocas veces ha sido exigido por las aduanas de los demés
paises ya que por reciprocidad los Estados evitan aplicarse sanciones, y es mas bien desde
hace poco tiempo atras que un pais se ha valido de las sanciones para conseguir que las
sentencias sean acatadas. Por tanto, si bien la sentencia proviene de un Organo
jurisdiccional, carece de ejecutoriedad por si misma, y la manera de hacerla exigible es un
nuevo procedimiento que culmina con sanciones contraproducentes y no siempre efectivas,
lo que se analizara infra segun las estadisticas logradas.

En el procedimiento previsto en la OMC tenemos que la primera etapa de consultas
pareciera una formalidad que debe ser agotada y que retarda el mecanismo. Sin embargo, el

ODA ha resaltado la importancia de esta fase y ha indicado que mediante las consultas

(L)as partes intercambian informacidn, evaltan los puntos fuertes y débiles de
sus respectivos argumentos, reducen el alcance de las diferencias existentes entre ellos
y, en muchos casos, llegan a una solucién mutuamente aceptable con arreglo a la
preferencia expresada explicitamente en el parrafo 7 del articulo 3 del ESD. Ademas,
incluso cuando no se llegue a ninguna solucién aceptada, las consultas dan a las partes
la oportunidad de definir y delimitar el alcance de la diferencia existente entre ellas.®*

De las dos siguientes etapas sorprende que los Informes del GE y del ODA tengan
una estructura muy similar a una sentencia (analisis de aspectos de hecho, de derecho,
valoracion de pruebas, etc.), a pesar del modo conjunto como se los elabora con las partes
en la diferencia. Y, aunque los Informes del ODA son més reconocidos que los del GE por
su mismo caracter de segunda instancia, ambos estan sujetos a la aprobacién por parte del
OSD. Por tanto, a pesar de estar expuestos estos trabajos técnicos en lo juridico-comercial a

la opinion més bien politica de los Estados en conflicto, y de los demés miembros de la

8 El 10% de sanciones diferentes se refieren a que el gravamen adicional sea inferior (2%) o incluso superior (10%) en
caso de reiteracion de incumplimiento; o también a un gravamen adicional de entre 8 y 12% para un producto especifico,
relacionado con la materia del incumplimiento; y en una ocasion, a la suspension de preferencias en materia de origen
haciéndolas mas estrictas (Ver, entre otros, procesos Sumarios 01-Al-96, 03-Al-96, 01-Al-97, 52-Al-2001, 24-Al-2002,
52-Al-2002).

81 Informe del ODA, asunto México-jarabe de maiz, parrafo 54.
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OMC, ha existido hasta la fecha el necesario respeto de los Informes, que vienen a
constituir las recomendaciones y resoluciones del OSD dirigidas al miembro demandado a
fin de que se cumpla con la normativa OMC. Por ello tenemos que tanto los GE como el
ODA siguen sus propios precedentes, mas acentuado en el caso de éste Ultimo que es un
“cuerpo judicial permanente”, aunque han habido GE que se han fundamentado en
Informes de sus similares, o el propio ODA que ha hecho referencia a Informes adoptados
por GE, o incluso ha dicho que los Informes de un GE no adoptados por el OSD, aunque
carecen de valor normativo, podrian contemplar “orientaciones Gtiles”.%

La etapa mas polémica en el procedimiento ante el OSD es, sin duda, la cuarta, tal
como ocurre en el TICA que hemos dicho es el Sumario por incumplimiento. La vigilancia
de la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones contempla demasiadas dilaciones y
recursos, llamando la atencion las disposiciones de los articulos 21.3.c (Arbitraje previsto
para fijar el “plazo prudencial”), 21.5 (nuevo procedimiento cuando no hay acuerdo sobre
las medidas que adopta el pais demandado) y 22.6 (Arbitraje que resuelve sobre
proporcionalidad de la suspensién de concesiones). Ademas, no deja de sorprender que la
propia normativa contempla en reiteradas ocasiones la posibilidad de llegar a soluciones
“mutuamente” satisfactorias, que —volvemos a insistir— pueden darse en un marco
alejado o ajeno a la normativa OMC, es decir que para evitar o solucionar conflictos se deja
a las partes en libertad para que decidan cumplir o no dicha normativa. Sin embargo, mas
alla de si esta solucion es o0 no conveniente a los intereses de los Estados miembros, es

cierto que para el efectivo cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones del OSD,

82 por ejemplo ver Informe del GE en el asunto Tailandia-restricciones a la importacién de cigarrillos e Impuesto Internos
sobre los cigarrillos, e Informes del ODA en los asuntos Japon-impuestos sobre bebidas alcohdlicas, 1996, parrafos 16,
17,21y 32.
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es imprescindible un determinado poder del Estado perjudicado para sancionar habil y
acertadamente al demandado a fin de que cumpla.

Entonces se tiene que la responsabilidad del mecanismo descansa en el OSD, mas la
efectividad de cumplimiento de sus resoluciones y recomendaciones “reposa... en la
posibilidad de que un Estado miembro perjudicado por una medida declarada incompatible
pueda imponer sanciones o ejercer el derecho a la retorsion” (A. Zelada, Solucion de
controversias..., 27). Por ello se ha visto que la suspension de concesiones no es una
solucion préactica para los paises en desarrollo, puesto que cuando éstos aplican elevados
aranceles a las importaciones provenientes de paises desarrollados que infringen los
Acuerdos OMC, ello ocasiona un perjuicio al consumidor del pais en desarrollo, “mientras
que es poco factible que el nivel de volumen comercial afectado sea tal que ocasione un
perjuicio al pais desarrollado, y en consecuencia no existe un incentivo suficiente para
adecuar una medida infractora al marco juridico de la OMC” (V. Hughes, 2004: 84).%

Por ultimo tenemos que, tal como ocurre en la CAN, el procedimiento ante el OSD
culmina con sanciones que se vuelven contraproducentes frente a la liberalizacion
comercial prevista en los Acuerdos OMC, constituyen un retroceso y no siempre conllevan
al cumplimiento de la normativa, lo que es objeto de debate en la Ronda Doha sobre

mejoramiento a la solucion de controversias.

8% Estas realidades claramente se ven reflejadas en los casos agricolas, en que por causas supuestamente justificadas
(subsidios) se vuelve restrictivo el comercio Sur-Norte, y por mas acuerdos mutuamente satisfactorios, compensaciones o
incluso suspension de concesiones, el principal problema que impide el progreso de la OMC sigue y seguira siendo la falta
de transparencia y verdadera liberalizacion comercial de productos agricolas, que subsistira mientras Gobiernos de paises
desarrollados (sobre todo de EUA y las CE) mantengan sus excesivos pagos por la sumision que tienen ante pocos pero
poderosos agricultores, en perjuicio tanto de pequefios y desorganizados agricultores de esos mismos paises, como en
perjuicio mayoritario de una gran parte de consumidores de estos bienes en todo el mundo. Al respecto se ha dicho que
“there is no better illustration of this reality than the capture of farm policy in the EC and US: we see two mammoth
governments held hostage by a relatively small number of very determined, large farmers. Who loses? Small,
disorganized and/or poor farmers in the EU and US and elsewhere and, of course, almost all the consumers in the world”.
Tomado de Patrick A. Masserlin, “Three Variations on The future of the WTO”, Separata de Journal of International
Economic Law, vol. 8, Oxford University Press, junio de 2005, p. 301.
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Sin duda que es de suma importancia meditar sobre sanciones que consigan un
verdadero cumplimiento de la normativa de liberalizacion comercial a nivel de la CAN y de
la OMC, permitiéndonos sugerir como alternativa la imposicion de multas onerosas a cargo
del pais que incumple, en favor del sector economico directamente perjudicado (sujetos
identificables), a quienes les bastaria la autorizacion del drgano de solucién de
controversias (TJCA o OSD) para reclamar por si mismos el pago de esa multa ante la
justicia nacional de dicho pais, a través de un procedimiento ejecutivo y efectivo de cobro,
previéndose incluso el derecho de repeticion del Estado en contra de el o los funcionarios
causantes de esa sancion. Otra alternativa seria, por ejemplo, sancionar econémicamente al
sector que se estd viendo favorecido con la medida nacional, de hecho o de derecho,
contraria a la liberalizacion comercial prevista, al punto que esos sujetos también
identificables opten por requerir al Gobierno que mas bien cumpla la normativa irrespetada

dado que la sancion les esta resultando méas gravoso que el mismo provecho o ventaja.

3. Eficiencia de los mecanismos de solucion de controversias analizados

El principio de efectividad se ve satisfecho cuando una norma juridica penetra en la
realidad social del grupo al cual se dirige, lo que viene a constituir un primer paso esencial
para que pueda valorarse su eficacia. Asi, tenemos que, cumplida la efectividad de la
norma, es decir una vez que haya sido asimilada por la Sociedad, dependeréa de una nueva
labor de todos los sujetos a quienes va dirigida aquella para que se vayan alcanzando los
resultados perseguidos por quienes la aprobaron. Al ser efectiva una norma, puede
cumplirse con el principio de su eficacia: consecucion de los objetivos que motivaron su

emision.
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La Idgica demuestra, por tanto, que si la norma juridica no es efectiva tampoco
podra ser eficaz. La eficacia o no de una norma concreta también afecta al proceso general
del que forma parte, ya que de haber una cadena de incumplimientos, la norma ha dejado de
ser eficaz y pone en seria duda su efectividad. Lo efectivo y eficaz condicionan tanto su

credibilidad como su legitimidad social, la primera entendida como

(L)a posibilidad que los actores sociales a quienes las normas estan destinadas
puedan percibirlas como un factor relevante en la orientacién de las decisiones que
inciden en sus comportamientos. Y legitimidad social, entendida como el
reconocimiento por parte de la sociedad y, en particular por los actores sociales mas
afectados por ellas, de que son reglas comunes a todos los socios que deben ser
respetadas por mutua conveniencia.®*

Cuando una norma juridica es efectiva y eficaz puede analizarse si se cumple con el
principio de eficiencia, que busca que tanto la insercion de la norma en la Sociedad como el
logro de sus objetivos se den en el menor tiempo posible, con la minima inversién y con el
menor costo social y politico. Para analizar la eficiencia de los mecanismos de solucién de
controversias en la liberalizacion comercial que buscan alcanzar las normativas de la CAN
y de la OMC, tenemos que partir del supuesto de que esas disposiciones internacionales son
reconocidas como compromisos vinculantes por parte de los Estados a los cuales van
dirigidas; y que, al ser reconocidas como tal, también estan siendo mayormente aplicadas y
respetadas a fin de que se alcancen sus objetivos. S6lo desde esa dptica podriamos verificar
si el mecanismo de solucién de controversias que esos Tratados internacionales
contemplan, en relacion a la liberalizacién comercial buscada, es realmente eficiente.

Mediante los Acuerdos comerciales de Cartagena y que establece la OMC, los

Estados parte han disminuido su margen de maniobra o el espacio que tienen sus Gobiernos

8 Félix Pefia, “Una aproximacion a Nuevas Tendencias en los Mecanismos de Solucién de Controversias de Acuerdos
Comerciales Preferenciales”, en BID-ITD-INTAL, comp., Op.cit., p. 224.
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para el disefio e implementacion de politicas publicas en ciertos ambitos econémicos y
comerciales cuya regulacion han cedido a nuevos Organos (supranacionales o a
negociaciones interestatales). Por tanto, si a pesar de existir esos compromisos
internacionales los paises emiten normas internas que los contrarian de modo flagrante y
objetivo, sin duda los estan quitando toda efectividad, y peor aun se puede esperar eficacia
o cumplimiento de sus objetivos. Si bien es entendible que existan desacuerdos o
disconformidades en la aplicacion de este tipo de Tratados, llama la atencion que algunas
de las controversias suscitadas entre miembros de la CAN y de la OMC correspondan a esa
clara falta de efectividad y eficacia que los propios paises han dado a esas normas de
liberalizacion comercial. En ese contexto cabe afirmar que la responsabilidad de los
mecanismos de solucion de controversias para que la liberalizacion comercial en la CAN y
en la OMC sea eficiente, es minima.

En efecto, no sera por un excelente o mal mecanismo de solucién de controversias
que las normas del libre comercio cumpliran con los principios de efectividad y eficacia, ya
que mientras los Estados guien su modo de actuar en sus relaciones internacionales por una
voluntad politica influenciada por intereses muy particulares, el estricto cumplimiento de la
norma seguird ocupando un papel secundario. Cuando las disposiciones sobre liberalizacion
comercial son efectivas, o debidamente reconocidas por los Estados parte, y segun el logro
de los objetivos que ellas propugnan (eficacia), se puede evaluar si el mecanismo previsto
para solucionar cualquier diferencia que surja entre los Estados, es o no eficiente.

No cabe duda de la importancia de los mecanismos de solucién de controversias en
los acuerdos comerciales, ya que facilitan su debida aplicacion y, por ende, el cumplimiento
de sus objetivos. Es por ello acertado el criterio de que un determinado mecanismo de

solucién de controversias
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(E)s un claro mensaje que un gobierno da al inversionista internacional en sus
esfuerzos por atraer a su territorio flujos de inversion que en Gltima instancia pueden
generar divisas, empleo... Los mecanismos se convierten, entonces, en un factor
importante para garantizar el proceso de reforma y dan una idea de la credibilidad de
esa reforma porque asignan consecuencias juridicas y econémicas claras a la violacién
de las normas negociadas. De hecho, se puede argumentar que el caracter de los
mecanismos es un barémetro de seriedad con que se emprenden las reformas via un
acuerdo comercial o de inversiones (J. Granados, et al., 2004: 398).

Por tanto, sobre la base de lo sefialado por Luis Carlos Sachica,®® pareciera ser que
en la actualidad, el Unico mecanismo de solucién de controversias que permita a un
ordenamiento juridico internacional adquirir verdadera eficacia, esto es, vigencia real, debe
contemplar una triple funcién: a) ejercer un control de legalidad sobre los propios
organismos del sistema que asegure que sus actuaciones sean regladas y conformes con los
objetivos del Acuerdo; b) sancionar de manera eficiente los incumplimientos de todos
quienes deben obedecer la preceptiva del ordenamiento (paises, 6rganos del sistema,
sujetos), contemplando incluso un grado de responsabilidad en beneficio de los
perjudicados; y c¢) formular una interpretacion obligatoria de las normas del ordenamiento
en un solo sentido, con el objeto de que sus efectos sean uniformes y generen un auténtico
derecho comun, general e igualitario. Ninguno de los mecanismos analizados en la presente
investigacion encaja plenamente en esta descripcion, y mas bien queda la duda de si a nivel
mundial el Unico y més desarrollado mecanismo en los acuerdos de comercio que podria
contemplar las anteriores funciones es el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas.

8 Luis Carlos Sachica, “El Ordenamiento Juridico Andino y su Tribunal de Justicia”, en El Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, separata, Buenos Aires, INTAL-BID, 1985, p. 12.
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3.1. Estadisticas generales de las causas tramitadas ante el TJCA y el OSD: resultados
de su actividad y del tiempo tomado en el cumplimiento de ella

En la CAN, la estadistica que se detalla en el siguiente cuadro —que ha sido
resultado de un trabajo investigativo novedoso por cuanto los érganos supranacionales han
carecido en sus informaciones propias de esta importante herramienta— refleja interesantes
conclusiones: la etapa prejudicial que se lleva a cabo ante la Secretaria General es sin duda
provechosa, ya que mas de la mitad de las controversias (55,66%) se resuelven durante la
misma. Cabria reducir los tiempos que tarda la consecucién de esta primera etapa, 0 acatar
los lapsos fijados en las normas pertinentes, como vimos supra, a fin de agilitar de mejor

manera los resultados positivos de esta fase.

Etapas Total casos 1984 - 2006
Reclamos ante la SG 212
Al iniciadas ante el TICA 94
Incumplimientos declarados 62
Cumplimientos declarados 12
Inadmisiones 13
Desistimientos 5
No se sabe fin 1
En tramite 1
Sumarios iniciados 51
Sumarios reiniciados 3
Sanciones impuestas 33
Sanciones vigentes 15
Sanciones efectivamente aplicadas 2
Sanciones levantadas 16
Sanciones suspendidas 2

Fuente: SGCAN/TJCA. Elaboracién: Autor

En la etapa contenciosa que se lleva a cabo ante el TICA se puede desprender que la
regla es que las acciones interpuestas son acogidas mediante sentencias que declaran el
incumplimiento de los paises miembros (65,95% de los casos presentados). De modo

excepcional se ha rechazado la demanda reconociéndose un cumplimiento (12,76), o se ha
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declarado inadmisible el reclamo (13,82), o se ha aceptado el desistimiento (5,31). Por
tanto, se puede afirmar que esta etapa si bien promueve la defensa de los derechos del pais
demandado y contempla un analisis juridico minucioso del caso concreto por parte de
Magistrados ajenos a los intereses en juego, es necesario que su duracion sea recortada
(tanto en los lapsos normativos previstos como en la practica), dado que la sentencia viene
a repetir el incumplimiento denunciado y dictaminado desde la primera etapa.

Como ya habiamos indicado antes, es en la tercera etapa en que se dan la mayoria
de dilaciones. Un alto porcentaje de casos en que ha habido sentencias declarativas de
incumplimiento, han debido seguir con esta etapa (82,25%), y s6lo en pocas ocasiones
(17,75) la sentencia ha sido disuasiva para que el pais remiso componga su conducta. De
los Sumarios por incumplimiento iniciados, sorprende también que en la mayoria de veces
(64,7) se ha llegado incluso a la imposicion de sanciones, que sélo han conseguido un
resultado Optimo en un 48,48% de los casos, produciéndose el levantamiento de tales
sanciones. Son por ende numerosos los casos en que se mantiene un incumplimiento, a
pesar de existir una sentencia y sanciones en contra (45,45%). Se comprueba, ademas, la
falta de utilidad de esas sanciones y la reciprocidad que incentiva la conducta de los paises,
con el hecho de que de las sanciones vigentes tan sélo el 13,33% (2 casos) estan siendo
efectivamente aplicadas.

Vemos, por tanto, que en cuanto a resultados del trabajo realizado y respecto al
tiempo de duracion de su labor, la eficiencia del mecanismo de solucion de controversias
previsto en la CAN destaca en la etapa primera que facilita que un gran numero de
conflictos lleguen a solucionarse. En la segunda, en que interviene el TICA, se sacrifica
mucho tiempo en comparacion al resultado obtenido (reconocer el incumplimiento

declarado con antelacion), lo que deja de ser eficiente sea por falta de establecimiento
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expreso de lapsos de actuacion o sea por dilaciones injustificadas. La tercera etapa no es
eficiente ya que en pocas ocasiones consigue que la sentencia sea acatada, y mas bien
utiliza las sanciones como medio coercitivo y contraproducente con la liberalizacion
comercial. Si miramos el tiempo trascurrido, asimismo cabe negar eficiencia ya que por
falta de lapsos expresos o por retardos infundados, el resultado de que se restablezca el

orden y el respeto a la norma, llega de modo tardio.

Estadistica de casos presentados ante el OSD

Etapas Entre 1995 a 2006
Consultas 356
GE establecidos 147
Casos conocidos por GE establecidos 180
Casos cubiertos por Informes de GE 129
Informes del ODA adoptados por el OSD 67
Avrbitrajes sobre "plazo prudencial” (art. 21.3) 24
GE y ODA establecidos conforme al art. 21.5 34
Avrbitrajes sobre suspension de concesiones (art. 22.6) 16

Fuente: OMC. Elaboracién: Autor

De esta importante base estadistica se puede desprender lo siguiente: desde la
creacion del OSD han existido 356 diferencias, de las cuales casi la mitad (49,44%) se
resolvieron en la etapa de consultas, lo que demuestra la eficacia de la misma. El 50,56%
restante (180 casos) fueron conocidos por Grupos Especiales que se establecieron en 147
ocasiones (en algunas oportunidades un mismo GE resolvio varios casos). De los 180
casos, 129 fueron cubiertos por Informes de GE (el resto esta pendiente o fueron objeto de
desistimiento o de una solucién mutuamente acordada). De esta Gltima cifra, el 51,93%
fueron objeto de apelacién hasta la adopcion del Informe del ODA por parte del OSD (67
€asos).

Para la etapa de vigilancia del cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones,

tenemos que de los 129 casos (en que el OSD adopté el Informe del GE o del ODA), en 24
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ocasiones se establecio el plazo prudencial mediante Arbitraje (conforme al articulo 21.3.c
del ESD). En 34 casos se recurrio al mecanismo del articulo 21.5 sobre reinicio de un
nuevo procedimiento para verificar la compatibilidad de las medidas adoptadas por el
miembro demandado. De estos 34, el 35.29% (12 casos) llegaron incluso a ser conocidos y
resueltos por un ODA. Es decir que en un 26,35% de los casos, los paises se valen de este
mecanismo para dilatar el cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones. Por
ultimo, tenemos que cuando ha habido autorizacidn para la suspension de concesiones, en
16 oportunidades se ha fijado el nivel de tal suspension mediante Arbitraje (articulo 22.6).
No puede dejar de sorprender de modo grato que Unicamente en un tercio de los casos
resueltos por Informes del GE o del ODA, han existido posteriores controversias que han
seguido los procedimientos previstos para la etapa de vigilancia del cumplimiento, lo que
demuestra que en una buena parte de casos las resoluciones y recomendaciones se han
cumplido sin mayores contratiempos.

Cabe indicar que a pesar de estar fijados plazos no siempre se respetan, lo que
agudiza el dafio econémico del miembro reclamante en caso de que la medida impugnada
sea incompatible con la normativa OMC, y refleja la falta que hace algun tipo de medida
provisional que pueda dictar el OSD a fin de proteger los intereses econdémicos y
comerciales del reclamante mientras dura el procedimiento. Es también negativo que no se
prevea una compensacion econdmica por los dafios sufridos por el demandante durante el
plazo prudencial que tiene el demandado para aplicar las resoluciones y recomendaciones;
y sorprende alin mas que no exista reembolso alguno por concepto de costas procesales.

Lo que sin duda retarda el mecanismo es el recurso previsto en el articulo 21.5 del
ESD. Han habido casos en que las partes recurrieron en mas de una ocasién a este

procedimiento; por tanto, la Gltima etapa sobre la vigilancia del cumplimiento es la que
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“dista bastante de ser eficiente” (V. Hughes, 2004: 71), sobre todo si se reconoce que la
suspension de concesiones no siempre es facil de ser aplicada por todos los miembros, al
punto que en ciertos casos excepcionales ha sido ineficaz para conseguir la completa
adopcion de la decision del OSD.

En consecuencia, podemos sefialar que el mecanismo de solucion de diferencias de
la OMC es muy eficiente en la etapa de consultas, dado el alto nimero de casos que se
resuelven en ella. Sin embargo, en las otras dos etapas el mecanismo deja de ser eficiente,
ya que si bien en la segunda se reconoce el desacato de la normativa OMC por parte de un
pais, lo dilatado del procedimiento de establecer el GE y de la conformacion de sus
miembros, y las amplias posibilidades que se dan a las partes para que examinen el Informe
del GE, pudiendo bastar con la posibilidad de la apelacion, retarda injustificadamente el
resultado principal de que se cumpla lo ordenado en la norma. A parte de esta falta de
eficiencia por el tiempo, la realidad demuestra que las resoluciones y recomendaciones del
OSD tienen un elevado nivel de cumplimiento. Sin embargo, en el resto de casos en que la
tercera etapa permite que se obtenga el resultado esperado, igualmente la eficiencia no se

alcanza por el excesivo tiempo que tarda.

3.2. Costos financieros para el funcionamiento del TICA y del OSD, asi como para
recurrir ante ellos. Relacion porcentual de los paises actuantes ante cada mecanismo.
En el presente capitulo nos parece oportuno examinar el costo por pais en el
mantenimiento de cada mecanismo de solucion de controversias, esto es su participacion en
el presupuesto anual; y, los costos de litigar ante cada uno a fin de conocer su accesibilidad
para los sujetos a los que se dirige la norma llamada a ser respetada. Estos interesantes

datos seran luego cotejados con la intervencion del mismo pais en las causas que ha
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conocido y tramitado cada mecanismo, lo que permitira reflejar si la aportacion economica
del pais, y su facilidad de acceso al mecanismo, se compagina con la utilidad que éste le ha
reportado en la defensa de sus derechos e intereses, mas alla del resultado del caso
concreto; es decir si tal contribucion econdmica es equitativa con el trabajo que el pais
presenta al mecanismo (como actor, demandado o tercero).

Asi, tenemos que en la CAN tres paises participaban, cada uno, con el 28% del
presupuesto del TICA (Colombia, Pert y Venezuela), y dos (Bolivia y Ecuador) tan solo
con el 8. Por otro lado, aunque no existen cifras oficiales o referentes doctrinarios que
desarrollen el tema del costo de litigar ante el TICA en las acciones por incumplimiento,
por la propia experiencia adquirida podemos decir que toda asesoria necesaria para servirse
de este mecanismo, incluyendo la participacion en la etapa previa ante la SG, alcanza
sumas de dinero elevadas, ya que se requiere de personas con un conocimiento técnico
tanto en las materias comerciales objeto de cada debate, como en Derecho Comunitario
Andino. Tan s6lo en cuanto a costas judiciales asignadas a las partes vencedoras en una
accion de incumplimiento, podemos sacar como promedio US $ 1.040.

Dado que una mayoria de causas desarrollan temas de libre circulacion de
mercaderias en las que basicamente intervienen intereses de exportadores e importadores,
es entendible que las cuantias no sean pequefias, y que plantear un pleito en lugares muchas
vences distantes al centro de operaciones de las empresas interesadas no esta al alcance de
cualquier pequefio importador/exportador. Esto repercute en la aplicacion y efecto directos

de que gozan las normas comunitarias, y también en la legitimacién de los particulares
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afectados en sus derechos para acudir ante el Tribunal, ya que por los elevados costos que
esto Ultimo representa, no todos los legitimados pueden accionar en el TICA.®®

La intervencion de los Estados en la solucién de controversias por incumplimiento
es bastante diferente, ya que principalmente acude como actor ante el Tribunal la Secretaria
General, y han habido tan solo tres ocasiones en que un pais miembro demando a otro. Los
particulares que han sido demandantes (12 casos) son efectivamente empresas con poder
econdmico,®” que han visto afectados sus derechos por la conducta de un pais miembro.
Como demandados, en cambio, Venezuela ha sido el pais con mas demandas en su contra
(30,85% de las causas), seguido de Ecuador (27,65), Colombia (19,14), Peru (18,08) y
Bolivia (tan solo con el 4,25).

Es posible afirmar entonces que por los costos de acudir ante el TJCA, el
mecanismo es eficiente porque prevé que sea un mismo Organo del SAI (financiado con
aportes de los propios paises) quien trabaje en la consecucion de la solucion de las
controversias. Esto permite que los paises no se enfrenten de modo directo, y que los
particulares afectados pero sin suficientes recursos se sirvan de este apoyo técnico para
conseguir el respeto de la normativa andina. Nada obsta para criticar que, en cuanto a
costos, el acceso directo de los particulares al TICA es excluyente en comparacion con los

objetivos de la integracion andina que buscan beneficiar a una mayoria de la poblacion,

8 |_as causas en que han habido condenatoria en costas debidamente tramitadas son, entre otras, las correspondientes a los
procesos 04-Al-98, 05-Al-98, 06-Al-98, 07-Al-98, 10-Al-98, 53-Al-00, 93-Al-00, 01-Al-01, 25-Al-01, 26-Al-01. Por
otro lado, no podemos dejar de sefialar que el propio Tratado de Creacion del Tribunal prevé una segunda via para que se
pueda exigir a los paises miembros el cumplimiento del ordenamiento comunitario, que consiste en que los particulares
acudan ante los Tribunales nacionales competentes para reclamar la afectacion de sus derechos causada por el
incumplimiento. De este modo el TICA conoce de la aplicacion de la norma comunitaria de modo indirecto a través de la
Interpretacion Prejudicial.

87 por citar ciertos ejemplos se tiene como demandantes particulares a Asociaciones de Industrias y Compafifas
Farmacéuticas (nacionales y transnacionales), importantes Ingenios azucareros, compafiias Licoreras, empresas de
Transporte y Sociedades productoras de determinados bienes agricolas.
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aunque ello también demuestra que una buena parte de las normas comunitarias crean
derechos y benefician todavia a un limitado grupo econémico méas no a toda esa poblacion.

Por altimo tenemos que la existencia del Tribunal ha tenido distinto costo-beneficio
en relacién al aporte econdmico de cada pais y al grado en que éstos han sido demandados
por el incumplimiento de la normativa andina. En efecto, el niUmero de veces que un pais es
demandado en acciones de incumplimiento hace pensar que los que menos han participado
como tal serian los que mas cumplen con el ordenamiento andino (respetan la norma, la
vuelven efectiva y eficaz), y que por tanto hacen que el mecanismo sea mas eficiente ya
que con su aporte econdmico se valen del Tribunal para exigir sus derechos (como
demandantes), en beneficio de la liberalizacion comercial y de la integracion en general.

En cambio, aunque se puede pensar que con las demandas presentadas contra
Venezuela y Ecuador el Tribunal cumple con sus objetivos de existencia (conseguir que se
acate el mandato de la norma comunitaria), dado el aporte econémico de estos dos paises al
presupuesto del TICA, la existencia de éste resulta muy costosa y poco eficiente debido a la
conducta abusiva que claramente refleja la poca efectividad y eficacia que esos paises han
brindado a las normas de la CAN.

En el &mbito de la OMC, hemos sefialado que el Ecuador participa con el 0,08% del
Presupuesto, lo que refleja también su participacion al presupuesto del mecanismo de
solucién de controversias, mientras que paises como los EUA aportan el 15.41, cuatro
Estados de la Unién Europea el 23.38, y Japon el 5,94. Otro costo que estimamos Util
tenerlo en cuenta es el de litigar ante el OSD. Independientemente del valor de la cuantia
del caso concreto (que puede oscilar entre US $ 150 mil a US $ 150 millones), los costos
juridicos o de contratacion de asesorias juridicas privadas, que incluye desde la etapa de

consultas hasta el Informe del ODA, puede costar entre US $ 250 mil para un caso normal,
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hasta US $ 500 mil para un caso en que intervengan los EUA o la UE.%® Estas cifras
repercuten mas, sin duda, segun el pais que busca litigar. Por ejemplo, se ha sabido que los
costos de los casos en que ha intervenido el Ecuador asciende alrededor de US $ 750 la
hora,®® lo que constituye una cifra extremadamente elevada en comparacién con el nivel de
vida promedio de los ecuatorianos.

No son solo los elevados costos econdmicos de litigar ante el OSD lo que repercute
claramente en la menor participacion de los paises de América Latina en el sistema de
solucion de controversias de la OMC, en comparacion con ciertos paises desarrollados, sino
también las limitaciones institucionales y de capacidad humana (se necesita mucho de
expertos técnicos), asi como los costos politicos (ya que se piensa mucho antes de enfrentar
a un grande).

Sin embargo, es importante destacar que con miras a cambiar esta realidad y a fin de
alcanzar un equilibrio adecuado en los derechos y obligaciones que se derivan de los
Acuerdos OMC, para que los miembros tengan igualdad de condiciones en los
procedimientos de solucidn de controversias, se establecio a partir del afio 1999 el Centro
de Asesoria Legal en Asuntos de la OMC (ACWL, por sus siglas en inglés) con el objeto
de brindar apoyo juridico alternativo, capacitacién y asesoria a ciertos miembros.”® Este

Centro

(H)a creado un precedente que les resultara dificil ignorar a otros organismos
internacionales. En primer lugar, a diferencia de los fondos fiduciarios creados para la
Corte Internacional de Justicia... se concentra en suministrar recursos humanos, no

% Jaime Granados, Ann Casanova, “Tratamiento de las Asimetrias en tamafio y desarrollo en los Acuerdos Comerciales
Internacionales. Algunas sugerencias para la Solucion de Controversias en los Acuerdos Norte-Sur”, en BID-ITD-INTAL,
comp., Op. Cit., p. 253.

% Eva Garcia, Entrevista, en Revista LIDERES: Semanario de Economia y Negocios, afio 9, no. 489, Quito, 26 de marzo
de 2007, p. 3.

7 Que son todos los Estados parte del Acuerdo por el que se establece el Centro de Asesoria Legal, del 13 de noviembre
de 1999, y corresponden a distintos paises en desarrollo, a paises menos adelantados y a paises con economias en
transicion. http://www.acwl.ch
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dinero en efectivo, para solventar los costos de litigios. En segundo lugar, es un 6rgano
independiente, externo a la organizacion y su 6rgano judicial, lo que fortalece su
credibilidad como actor imparcial. En tercer lugar, une a paises en desarrollo y paises
desarrollados en una sociedad, en lugar de que el apoyo financiero del emprendimiento
provenga de contribuciones a titulo gratuito por parte de los paises desarrollados.
Finalmente, se sostiene parcialmente con los honorarios abonados por los paises
usuarios, lo cual ayuda a reducir el despilfarro y los juicios innecesarios, y fortalece el
compromiso de las partes en el caso.”

Asimismo, cabe destacar el apoyo que brinda la OMC mediante cursos de
formacion a fin de crear capacidad juridica en paises en desarrollo, y permitir a los
participantes “aumentar la eficacia del trabajo que realizan en sus propias administraciones
y promover una participacion mas activa de sus paises en la labor de la OMC”.”? De todos
modos, con las salvedades que representan estos apoyos referidos, es innegable que por los
elevados costos, acudir ante el OSD es muy restrictivo para ciertos paises, y en otros casos
solo las empresas privadas poderosas pueden apoyar econdmicamente a los Estados para
que se obtengan resultados que le sean favorables, lo que todavia refleja cierta ineficiencia.

De una estadistica actualizada a diciembre de 2006, se desprende que ante el OSD
han intervenido mayormente como demandantes: los EUA en un 23%; las CE en un 22;
Canada en un 7; Brasil en un 6; India y México en un 4; Corea, Japon, Tailandia, Argentina
y Chile en un 3. Los demas en desarrollo representan un 14, y los demas desarrollados un 5.
Como demandados han intervenido: EUA en un 28; las CE en un 19; la India, Argentina y
Japén en un 5; Canada, México, Brasil y Corea en un 4; Chile y Australia en un 3. Los

demés paises en desarrollo representan el 16%. EI Ecuador ha intervenido como

™ Cesare Romano, “International Justice and Developing Countries: A Qualitive analysis”, en The Law and Practice of
International Courts and Tribunals, Volumen 1, nim. 2, agosto 2002, p. 565.

72 Organizacién Mundial del Comercio, Informe anual 2003, Publicaciones de la OMC, 2003, p. 133. Alli también se
indicd que “El objetivo general de todas estas actividades es la creacion de capacidad institucional, facilitando a los
participantes una mejor comprensién de las cuestiones relacionadas con las politicas comerciales, el sistema multilateral
de comercio, el derecho comercial internacional y el funcionamiento de la OMC”.
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demandante en 3 ocasiones (0,84%), como demandado en otras 3, y en 8 como tercero
(2,24%).

Por tanto, podemos sefialar que dado el apoyo econdmico para con el mecanismo de
solucion de diferencias de la OMC, y en vista de las veces en que ha activado tal
mecanismo, el Ecuador ha hecho eficiente al OSD en sus actuaciones como actor, ya que al
haber hecho uso del mecanismo ha permitido que, a pesar de contribuir economicamente
con poco, se analice y consiga que la conducta de otros paises sea modificada y acoplada a
lo ordenado por la normativa multilateral de liberalizacién comercial. En cambio, no ha
hecho que sea eficiente el mecanismo al haber sido demandado en un porcentaje mayor a su
contribucion econdmica, lo que mas bien demostraria que el propio pais se ha encargado de
restar efectividad y eficacia a la normativa OMC. Tenemos entonces que los paises que se
han valido del OSD como actores han permitido que se demuestre la eficiencia y confianza
que tienen en el mismo, con independencia de si sus contribuciones al presupuesto son o no
proporcionales; en cambio, los que han sido demandados de manera desproporcionada a sus
contribuciones (por ejemplo el Ecuador, otros en desarrollo y los EUA), hacen poco
eficiente al mecanismo ya que su falta de seriedad ante las normas resta credibilidad al
sistema multilateral de comercio en general.

En conclusién, tenemos que los mecanismos de solucion de diferencias analizados
seran mas eficientes si los paises que contribuyen con financiarlos acttan de buena fe, de
modo que respeten sus obligaciones multilaterales y puedan también exigir el respeto de
sus derechos fielmente amparados por la norma aplicable. Se vuelve ineficiente el
mecanismo cuando de modo reiterado la conducta de los paises es puesta en duda frente a
lo que ordena la normativa de liberalizacion comercial, y aln mas si su aporte econémico

para con el mecanismo es escaso o desproporcional. Los elevados costos de litigio ante los
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dos mecanismos analizados no los hacen eficientes, aunque destacan las soluciones creadas

para mejorar tal situacion.

3.3. Calidad e importancia de las decisiones y pronunciamientos emitidos por el TJICA
y el OSD

Estimamos adecuado analizar la calidad e importancia tanto de las sentencias del
TJCA como de las resoluciones y recomendaciones del OSD a traves del estudio de los
siguientes parametros: materias que comudnmente forman parte del contendido
jurisprudencial, avances que ha dado la jurisprudencia en beneficio del Derecho, extension
promedio de cada fallo (a fin de poder resaltar el andlisis exhaustivo y la capacidad de
sintesis), fuentes en que se ha basado cada mecanismo para emitir su fallo, y
procedimientos internos de aprobacion de cada providencia. Estos resultados permitiran
reflejar con mayor objetividad el costo politico y social del mecanismo, expresado en el
respeto de que gozan sus fallos, primero frente a las partes que cumplen o no lo
preceptuado, y segundo frente a terceros (paises, empresas, profesionales, universidades, y
sociedad en general) en tanto y en cuanto son 0 no conocidos, y de serlo si son bien 0 mal
valorados.

En el caso del TICA tenemos que en el ambito de la liberalizacion comercial, las
diferencias han versado sobre distintos y variados temas, sobre todo en lo relativo a
productos agricolas (arroz, azucar, cebolla, ajo, café, cacao, banano, carne, etc.), en menor
grado a lo referente a bienes primarios con poco nivel de industrializacion (combustibles,
gas licuado, cigarrillos, licores, lacteos, entre otros), a ciertas industrias (automotriz, textil,
pesquera y farmacéutica), y algunos temas puntuales de propiedad industrial (patentes,

marcas). Los incumplimientos a las normas andinas se han referido a la imposicion de
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gravamenes arancelarios o de otro tipo de restricciones al comercio prohibidas
expresamente, a la aplicacion de derechos correctivos, de medidas fitosanitarias, a la no
extension de preferencias arancelarias, a valoracion aduanera, medidas de frontera, entre
otros. Ademas, la jurisprudencia andina ha desarrollado temas propios del proceso de
integracion, que van mas alla de la liberalizacion de bienes, tales como Arancel Externo
Comun, Sistema Andino de Franjas de Precios, etc.

En definitiva, es innegable el nivel de complejidad de los temas que desarrolla la
jurisprudencia andina, para lo cual se requiere de gran especializacion, lo que seguro le da
un alto valor al trabajo desempefiado por el TICA. Por ello, no sorprenden las invalorables
maximas que en estas materias —y en temas generales del Derecho— ha sabido brindar el
Tribunal. Llama la atencién la capacidad de sintesis que refleja la jurisprudencia andina en
estas tematicas, ya que en promedio cada fallo tiene una extension de 30 péginas, en que la
mitad suele incluir una parte expositiva de los hechos y alegatos de las partes, y es en el
resto de la sentencia (parte considerativa) en que constan las reflexiones juridicas. Esto, sin
duda, dice bien sobre la concrecién de sus ideas y tesis, aunque también ocurre en
ocasiones que esa breve deliberacion deja sin desarrollo importantes temas del debate.

Las principales fuentes a que acude el Tribunal para emitir sus fallos son la
normativa andina, su propia jurisprudencia (muchas veces se toma como referencia los
fallos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas), y la doctrina especializada.
En menor grado aplica principios generales del Derecho, y en contadas ocasiones se ha
basado en determinadas normas nacionales (como ciertos principios constitucionales
comunes y generalmente aceptados) o en Tratados o principios del Derecho Internacional
Publico. Esto refleja la fiel tendencia al sistema romanista del que forman parte los paises

miembros de la CAN, el apego a la legalidad, y el respeto a sus propios precedentes. Sin
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embargo, si bien es plausible la guia de la jurisprudencia europea, pareciera oportuno que
también haya una mayor relacion con los avances internacionales que sobre las materias de
comercio exterior se han desarrollado en Tratados y foros internacionales, todo con miras a
que la jurisprudencia andina demuestre estar a la par del conocimiento mundial existente en
estas materias del Derecho.

Por ultimo tenemos que las providencias que ponen fin a los procesos en acciones
por incumplimiento de la normativa andina, requieren para su adopcién de un quérum
deliberatorio de todos los Magistrados del Tribunal, y de uno decisorio de la mayoria de
ellos. Sin embargo, en este punto surge una gran duda, ya que si bien el Estatuto del TICA
(articulo 32) textualmente sefiala como el quérum referido a 5 y 3 Magistrados,
respectivamente, con el retiro de Venezuela de la CAN existe en la actualidad complicacion
para adoptar un fallo entre 4 Magistrados. Se conoce que esto espera ser reformado del
modo mas apropiado y justo, pero hasta tanto s6lo resta confiar que no se esté perjudicando
el tiempo de emision de las decisiones y la calidad de sus contenidos. Resta sefialar que la
normativa que regula la actividad del Tribunal no prevé la posibilidad de que existan votos
salvados ni opiniones disidentes, lo que no significa que en la practica siempre haya
consenso en la aprobacion de los fallos.

Si bien gozan las sentencias del TICA de una calidad muy estimable, su importancia
no sigue la misma suerte, ya que son Unicamente declarativas y una mayoria —conforme lo
reflejan las estadisticas referidas en capitulos anteriores— no se cumplen de modo
inmediato, siendo la extensa etapa del Sumario que permite se hagan algo mas efectivas
tras la imposicién de sanciones contraproducentes con la liberalizacion del comercio. Por
tanto, el costo politico de las sentencias del Tribunal es muy alto debido a la falta de

importancia que le dan los paises a los fallos al momento de cumplir con lo en ellos
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ordenado, lo que se conoce como la falta de voluntad politica de los paises en alcanzar los
objetivos de la integracion andina.

Sin embargo, gracias a la calidad de las sentencias andinas se puede afirmar que el
mecanismo de solucion de controversias de la CAN es eficiente por su bajo costo social,
puesto que el buen nivel juridico permite a las sentencias ser reconocidas y bien valoradas
incluso internacionalmente en los ambitos profesionales y académicos pertinentes, y
también a nivel de los 6rganos publicos de los paises miembros, y de empresas o
particulares que confian en el 6rgano jurisdiccional comunitario. Con ello no se pretende
obviar lo ya manifestado sobre la poca accesibilidad y conocimiento que del TICA tienen la
sociedad en general, que méas bien se debe a la ausencia de normativa comunitaria en
materias que mas se relacionen con actividades del ciudadano comin de la Subregion, ya
que hasta ahora los temas de liberalizacion del comercio han sido los que han primado para
ser regulados.

En la OMC, las diferencias conocidas por el OSD han versado sobre distintos y
variados temas, desde bienes primarios (como el acero) hasta productos agricolas (como el
banano), pasando por cuestiones ambientales (proteccion de tortugas marinas, organismos
genéticamente modificados), asi como de industrias de telecomunicaciones, automotriz,
textil, pesquera, musica y farmacéutica. Las problematicas mayormente desarrolladas han
tenido que ver con acceso a los mercados, medidas sanitarias y fitosanitarias, subsidios,
medidas antidumping, nacion mas favorecida, etc.

Por tanto, son también complejas las materias que deben examinar los distintos
organos que conforman el OSD para solucionar las diferencias, lo que explica que en el
ambito del Comercio Exterior y del Derecho Econdmico relacionado, la OMC a través de

los Informes de los Grupos Especiales o del Organo de Apelacion, y en definitiva mediante
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las providencias que emite, ha dado importantes avances. Como nos ensefian los expertos,
la cantidad de causas que conoce el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC
demuestra la confianza depositada en él, pero no refleja la calidad de su trabajo, que mas
bien es probada por sus contribuciones al progreso del Derecho Comercial Internacional
con el desarrollo de un repertorio de jurisprudencia que abarca una gran variedad de
cuestiones (todos los acuerdos OMC), relativas a materias extremadamente técnicas, a
menudo controvertidas y muy raramente de sencilla solucion (V. Hughes, 2004: 81).

En cuanto a la extension promedio de los Informes, sabemos que los de los GE, por
ejemplo, constan de 200 a 400 paginas, y pueden llegar a contener hasta 600 si se adjuntan
las comunicaciones escritas de las partes. Uno de los informes mas extensos contuvo 969
paginas, lo que sin duda refleja un andlisis excesivamente minucioso del caso concreto,
quizés en desmedro de un normal grado de sintesis y precision de lo exclusivamente
importante para el caso.

Como fuentes en que se basan las decisiones del OSD, tenemos principalmente a los
distintos acuerdos del paquete OMC, en algunas ocasiones a los propios Informes de GE o
de ODA anteriores, y a la doctrina calificada. Algo favorable es que también se aplican
normas de Derecho Internacional general, “a la luz de la jurisprudencia de otros tribunales
internacionales (sobre todo de la C1J) o bien hacen referencia a tratados (por ejemplo, sobre
proteccion del medio ambiente) suscritos por Miembros de la OMC fuera del &mbito de la
OMC, aun cuando otros tribunales internacionales rara vez han exhibido tal ‘cortesia
judicial” en relacién con la jurisprudencia de la OMC”.” Esto explica el completo estudio

del Derecho y de los desarrollos de la tematica especifica que lleva a cabo el OSD para

™ Ernt-Ulrich Petersmann, “La proliferacion y fragmentacién de los Mecanismos de Solucién de Controversias en el
Comercio Internacional: los procedimientos de Solucién de Diferencias de la OMC y los Mecanismos de Solucion
Alternativa de Conflictos”, en BID-ITD-INTAL, comp., Op. Cit., p. 313.

87



emitir sus decisiones en los casos puntuales, lo que repercute, sin duda, en los avances que
representan sus pronunciamientos a nivel académico.

La deliberacion y aprobacion de los Informes de los GE (de 3 0 5 miembros) y de
las secciones (de 3 miembros) que resuelven en apelacion, se lleva a cabo con la
aquiescencia de la mayoria, y no se preve en la normativa la figura de votos salvados.
Como nos dicen los expertos, el hecho de que no se registren (al menos de modo publico)
opiniones disidentes, contribuye “al desarrollo de la jurisprudencia y al logro del objetivo
de “seguridad y previsibilidad’ del sistema multilateral de comercio” (V. Hughes, 2004: 79)
previsto en el articulo 3.2. del ESD. Asimismo, como sefialamos en capitulos anteriores, las
resoluciones y recomendaciones del OSD se adoptan por el llamado consenso negativo.
Esto explica el hecho de que las decisiones tengan un alto grado de respetabilidad, ya que
se entiende que para su aprobacion todos los miembros de la OMC, al menos en teoria,
estuvieron de acuerdo en su contenido.

Cabe recordar la eficiencia del OSD en su etapa de consultas dado el alto nimero de
causas que se resuelven en ella. Asimismo, s6lo un tercio de los casos en que han sido
emitidas resoluciones y recomendaciones por el OSD, llegan a la ineficiente tercera etapa
de vigilancia de cumplimiento, lo que demuestra que la segunda etapa también es eficiente
en cuanto al nimero de causas que llegan a cumplir lo ordenado por el OSD. Esto nos
permite aseverar que las partes en las diferencias demuestran un mayoritario respeto por los
pronunciamientos del OSD, lo que refleja un bajo costo politico del mecanismo y, sin duda,
su eficiencia en la solucion de diferencias sobre liberalizacion comercial. Lo anterior no
pretende ocultar lo ineficiente del mecanismo en cuanto al tiempo y costos econdmicos

para hallar una solucion, como ha sido analizado supra.
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Lamentablemente, el resto de diferencias que siguen con lo previsto en la ineficiente
tercera etapa de vigilancia de cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones del
OSD, demuestran que el mecanismo tiene un costo politico elevado, ya que las partes no
respetan lo ordenado por el OSD, y mas bien se valen de lo previsto en la propia norma que
regula la solucién de diferencias, para dar mas largas a la inobservancia de sus obligaciones
en la OMC. Es decir que las partes dan mas valor a sus intereses nacionales que a los
compromisos acordados internacionalmente.

Por dltimo tenemos que las decisiones de los GE, del ODA y en definitiva las
resoluciones y recomendaciones del OSD tienen un altisimo grado de respeto y valor
académico por los paises, empresas, profesionales, universidades y medios relacionados
con la liberalizacién comercial mundial, lo que demuestra el bajo costo social de este
mecanismo de soluciéon de controversias, en el sentido de que ha valido la pena su

existencia frente a la comunidad que se sirve de estas materias.

3.4. Aspectos que estimulan y frenan la liberalizacion del comercio prevista en la CAN
y en la OMC, segun la eficiencia del TICA y del OSD

Hemos valorado la eficiencia de los mecanismos de solucion de controversias
analizados sobre la base del tiempo que toma poner fin a dichas controversias, a la
inversion que representa tanto el mantenimiento de cada mecanismo como el acudir ante
ellos, y segun su costo social y politico; debiendo reiterarse que para cada uno de esos
andlisis de eficiencia, hemos partido del supuesto de que los paises estan dando efectividad
a la norma de liberalizacion comercial correspondiente, ya que bajo ese parametro se puede
valorar si se estdn cumpliendo o no los objetivos previstos, es decir, si la norma es 0 no

eficaz. En cambio, si un pais desconoce de modo flagrante sus compromisos
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internacionales (sea a través de medidas de hecho o de derecho), por més eficiente que sea
el mecanismo de solucién de diferencias establecido, poco o nada puede hacer cuando la
solucion esta en que el propio pais reconozca su obligacion y la cumpla. Sin duda, este es
un criterio que vela por el fiel cumplimiento de la norma como Unica solucion a los
conflictos que se presentan.

Sin embargo, no podemos dejar de reconocer que la liberalizacién comercial de
bienes tiene como principales sujetos beneficiarios a los exportadores e importadores, que
se someten a Derecho mediante las regulaciones que establecen los Estados para normar las
modalidades de esos intercambios comerciales, y para tutelar los intereses de los
consumidores finales de esos bienes. Al constituir estos negocios internacionales de
intercambio comercial la razon de ser de las normas de liberalizacion, es entendible que
éstas sufran constantemente modificaciones y adaptaciones segun la realidad cambiante de
las corrientes de comercio. Ademas, si tenemos en cuenta que otros paises importantes por
su grado de participacion en el comercio mundial tienen sistemas normativos distintos al
romanista, podemos afirmar que el fiel respeto al texto de los Acuerdos sobre la materia, no
es necesariamente lo que prima en su comportamiento frente a estos foros, ya que mas bien
prevalece la busqueda del mayor beneficio de los diversos intereses que pueden tener los
paises.

Por ello es entendible que para solucionar ciertos conflictos entre Estados asociados
en ambitos comerciales, no siempre sea eficiente adoptar la via estrictamente jurisdiccional,
ya que no todos son justiciables. Muchas veces lo que surgen son “conflictos de intereses
que afectan la concepcién misma del vinculo asociativo, su sentido, sus alcances
econdmicos o politicos” (F. Pefia, 2004: 225). Estos se resuelven normalmente en las

instancias de decisidn politica de la respectiva asociacion de Estados. Por tanto, muchas de
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las controversias que surgen por la clara falta de efectividad que los propios paises dan a las
normas pertinentes, no tiene sentido someterlas a una solucion jurisdiccional o cuasi-
judicial, ya que esa falta de observancia objetiva, clara y flagrante de la norma, sélo podra
solucionarse mediante acuerdos politicos. En este tipo de casos se busca restablecer la
reciprocidad de intereses potencialmente afectada, lo que explica perfectamente que tanto
en el mecanismo de la CAN como en el de la OMC tengan tanta importancia las etapas no
jurisdiccionales (la que se sigue ante la SG y la de consultas).

Asimismo, existen casos ventilados ante el TICA y ante el OSD en que se agotaron
las etapas previstas en cada mecanismo para alcanzar la solucion a la diferencia, pero
lamentablemente s6lo se logré tal solucion con la adopcion de acuerdos politicos entre los
Estados parte de la controversia, reflejando asi lo infructuoso y dilatorio del trabajo Ilevado
a cabo por los citados mecanismos. Esto puede ser explicable juridicamente en el &mbito de
la OMC por cuanto la propia normativa del ESD prevé que en distintas etapas, como ha
sido visto, las partes lleguen a una solucién mutuamente satisfactoria, quedando siempre la
duda de si esa solucion deba apegarse estrictamente a lo establecido en la norma, o mas
bien pueda quedar al margen de ella.

Bajo este criterio se puede entender la politica de los Estados Unidos que mira a la
solucion de diferencias en el &mbito del comercio internacional como la busqueda
satisfactoria para ambas partes, tanto la que demanda como la que es acusada de incumplir
la normativa, ya que “Un componente esencial de la confianza en el sistema de comercio
basado en normas es la existencia de un mecanismo de solucién de diferencias plenamente

eficaz, que permita resolver las diferencias sin aumentar ni disminuir los derechos y las
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obligaciones de los Miembros de conformidad con los Acuerdos de la OMC”.”* Por ello se
explica la tendencia actual de difundir la concepcion de una liberalizacion comercial
representada en zonas de libre comercio que se rigen por consultas diplomaticas, es decir
que el cumplimiento de lo acordado se resuelve mediante mecanismos politicos que emiten
opiniones no vinculantes y siempre sometidas a la voluntad de los Estados.

Como ejemplo de ello tenemos la preferencia de los EUA por decisiones arbitrales,
cuya obligatoriedad se ve disminuida en la posibilidad de las partes de ejercer cierto control
sobre la implementacion de la decision, como ha quedado demostrado en los TLC
negociados entre ese pais con Chile, Singapur, los paises centroamericanos y la Republica
Dominicana. Sin embargo, esta posicion de un pais tan importante como es EUA, que sigue
negociado activamente acuerdos de un alcance comercial reciproco muy profundo con
paises mucho mas pequefios, genera cierta inquietud sobre si realmente existe interés en
que lo acordado por escrito se cumpla. Frente a ello y parafraseando al Director General de
la OMC, se comparte la necesidad de reforzar el sistema de comercio multilateral que
permite que los paises pobres (en desarrollo y menos adelantados) puedan obtener mayores
ventajas en sus negociaciones comerciales con los paises desarrollados; ya que si se sigue
ampliando la modalidad de acuerdos comerciales bilaterales entre un pais rico y otro pobre,
los intereses de estos Ultimos no se veran favorecidos cuando la voluntad del mas poderoso

prevalece.

Quizéas los mayores beneficiarios de la legalizacion del sistema comercial
internacional son los paises mas débiles —los paises en desarrollo-. La transicion

& Organizacion Mundial del Comercio, Documento TN/RL/W27, del 28 de abril de 2004, p. 2. Presentado ante la
Conferencia Ministerial de la OMC. También se atribuye al Embajador Zoellik los siguientes comentarios relativos al
caso EUA-restricciones a la importacion de algoddn del Brasil: “Creo que seria un gran error tratar de resolver estas
complejisimas cuestiones agricolas a través del litigio pais contra pais. Seria gradual... disparejo... tomaria mas tiempo
del necesario... Y en mi opinion, sera conflictivo y, en Ultima instancia, contraproducente. El verdadero efecto...
dependera de los demas paises porque si los demas paises deciden tomar distancia del tema y litigar, en lugar de negociar,
creo que terminaré siendo conflictivo e improductivo para todos”.
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desde un sistema fundamentado en el poder, a uno fundado en el valor de las reglas,
promueve un terreno de juego mas nivelado, lo cual a su vez contribuye a superar los
problemas que traen las agudas asimetrias de poder politico y econdmico que se
observan en la sociedad econdmica internacional (J. Granados, et al., 2004: 404).

Por las razones aludidas podemos afirmar que la importancia de un mecanismo de
solucidn de diferencias radica —para que pueda ser calificado de eficiente— en facilitar el
cumplimiento de los objetivos del Acuerdo de asociacion al que se debe, en este caso de
tipo comercial. Y, la mejor manera de alcanzar tales objetivos en beneficio de paises en
desarrollo que forman parte de tales Acuerdos, es mediante la correcta aplicacion de lo
previsto en la norma. Si los propios Estados quitan efectividad a la norma, e impiden por
ende que sea eficaz, los objetivos de liberalizacion mal pueden ser alcanzados a través de
mecanismos politicos (Ilamados de negociacion) que no velan de modo primordial por el
fiel cumplimiento del texto normativo, sino que buscan salvaguardar los intereses en
conflicto. Ese tipo de mecanismos que tienen como principal funcion la rapida solucién de
los conflictos, aunque ayudan a contentar la posicion de cada pais frente al Acuerdo, lejos
estan de ser eficientes frente al fin Gltimo de alcanzar una verdadera liberalizacion
comercial, que queda rezagada.

En los casos en que un mecanismo permita que haya una solucién a las
controversias en el sentido que cese la violacion de los derechos y que se otorguen las
preferencias reconocidas en el propio Acuerdo comercial, y con ello se logre avanzar de
modo firme hacia la liberalizacién de bienes dentro del mercado espacial regulado por
dicho Acuerdo, se puede decir que el mecanismo busca ser eficiente, pudiendo valorarse
mejor segun el tiempo que toma poner fin a dichas controversias, la inversién que
representa tanto el mantenimiento de cada mecanismo como el acudir ante ellos, y sus

costos sociales y politicos.
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Asi, tenemos que el mecanismo de solucidn de controversias de la CAN es eficiente
en la etapa que se ventila ante la Secretaria General por el gran nimero de conflictos que
Ilegan a solucionarse, aunque de respetarse los lapsos establecidos el resultado seria aun
mejor. También es eficiente por los costos para accionar ante el TICA, ya que es un propio
organo del SAI quien plantea las demandas; y, por el bajo costo social que refleja la calidad
de las sentencias andinas.

En cambio, no es eficiente el mecanismo del TICA en las siguientes etapas y
aspectos: en las dos fases que conoce, dada la falta de lapsos expresos de actuacion que
provoca dilaciones injustificadas; en la etapa del Sumario por incumplimiento cuando la
manera para que se cumpla la sentencia es mediante la adopcion de sanciones
contraproducentes con la liberalizacion del comercio; cuando los particulares intervienen
directamente en vista de los elevados costos de litigar ante el TICA, que lo hace
excluyente; por la desproporciéon que implica el pago de las cuotas de dos paises (de los
cuales uno ya no es miembro) frente a su conducta abusiva en el sentido de irrespetar la
norma comunitaria de modo excesivo; y, por el elevado costo politico de sus sentencias,
reflejado en la falta de importancia que le dan los paises a los fallos al momento de cumplir
de modo inmediato con lo en ellos ordenado.

En el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC hay eficiencia por la
cantidad de causas que se resuelven, y el tiempo que ello toma, durante la etapa de
consultas. También en la segunda etapa dado el elevado nivel de cumplimiento de las
resoluciones y recomendaciones del OSD. Por altimo, por su bajo costo social reflejado en
el alto grado de respeto y valor académico que tienen dichas resoluciones vy
recomendaciones. Lamentablemente, es ineficiente en la segunda y tercera etapas por lo

dilatado del procedimiento expresamente previsto; por los elevados costos para acudir ante

94



el OSD, que lo hace muy restrictivo para la mayoria de paises, con la salvedad del apoyo
que se ha previsto para facilitar la intervencion y formacion en el litigio. Asimismo, por la
desproporcion en que los paises han sido demandados en relacion a sus contribuciones, ya
que su falta de seriedad ante las normas resta credibilidad al sistema multilateral de
comercio en general; y, por el elevado costo politico en los casos que siguen lo previsto en
la tercera etapa sobre vigilancia de cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones,

que se refleja en la falta de seriedad de los paises para cumplir de modo certero.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Con miras a que se logre la liberalizacion comercial de bienes de modo que
efectivamente permita reducir la pobreza y las asimetrias entre las naciones, es
imprescindible que los motivos que llevaron a cada Estado a suscribir los Acuerdos
comerciales que forman parte de la presente investigacion, sigan siendo parte importante de
las politicas del Gobierno de turno. Solo si los actuales mandatarios comparten esos
objetivos fijados hace muchos afios atrds en los Acuerdos comerciales aludidos, las
reformas estructurales que cada Gobierno adopte, reflejaran que la liberalizacion comercial
facilite el mejoramiento del nivel de vida de la poblacién.

2. Dado que el empefio y seriedad que cada Estado muestra en hacer efectivas las
normas de liberalizacion comercial, varia y dificulta la eficacia de tales objetivos generando
conflictos, s6lo cuando exista una verdadera voluntad politica de respetar los compromisos
pactados, la negociacion entre Estados a fin de satisfacer los intereses temporales de ciertos
grupos que participan y se benefician del intercambio comercial, se mostrard como una via
poco util frente a un eficiente sistema de solucién de diferencias que garantice el respeto de

lo acordado en beneficio de los verdaderos objetivos de la liberalizacion comercial. Por
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tanto, el establecimiento o adecuacion de un sistema de solucidén de controversias que
refleje la eficiencia referida, debe ser tomado con gran importancia y amplitud en las
negociaciones actuales a nivel comunitario andino (o suramericano) y a nivel multilateral,
en lugar de continuar esforzandose por la elaboracion de instrumentos y politicas de manejo
de las relaciones comerciales, que desgastan esfuerzos y han llevado al estancamiento que
ahora se vive.

3. Los aspectos que hacen ineficientes a los mecanismos de solucion de
controversias de la CAN y de la OMC, perjudican el objetivo de liberalizar el comercio en
la forma que han previsto los Estados al suscribir los Acuerdos internacionales respectivos.
Lamentablemente, esta falta de liberalizacion provocada en muchos casos por razones mas
bien politicas y poco juridicas, afecta también la legitimidad de tales mecanismos.

4. De todas maneras, no se puede obviar el hecho de que ambos mecanismos son
relativamente nuevos, muchas de las disposiciones normativas que aplican no han sido
interpretadas ni analizadas jamas, debiendo crearse precedentes para estas materias de gran
tecnicismo y modernidad. Ademas, las corrientes del comercio que estas normas regulan
son cambiantes y responden a intereses dentro de un mundo globalizado, en que el poder se
muestra en diversos aspectos, por lo que sin duda alguna no es tarea facil alcanzar una
solucidn satisfactoria en las controversias que surgen por la liberalizacion comercial que
prevén las normas de la CAN y de la OMC.

5. Para medir la eficiencia de los mecanismos del TICA y del OSD en la
liberalizacion comercial que se pretende alcanzar, es necesario tener en cuenta tres
aspectos: (i) Los motivos que llevaron a suscribir los respectivos Acuerdos de liberalizacion
comercial: integracién de naciones o cooperacion entre Estados. (ii) El mayor o menor

poder politico que los Estados fundadores decidieron otorgar a cada proyecto de
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liberalizacion comercial: mediante drganos propios o supranacionales, 0 manteniendo el
interés de cada Estado en los organos de decision. (iii) La voluntad politica de los
negociadores de cada Acuerdo de liberalizacion comercial: conciencia comun sobre la
necesidad y ventajas de la liberalizacion, o tutela de determinados intereses momentaneos.

6. Sobre la base de los aspectos referidos, se reitera que el mecanismo de solucién
de controversias de la CAN tiene como sustento un proceso de integracion fundado en la
supranacionalidad, por lo que es necesario, por un lado, que se superen las ineficiencias del
TJCA y, por otro, que se cumpla una funcion de armonia con los tribunales nacionales de
los paises miembros, sin importar la jerarquia de aquellos, a fin de que las normas de
liberalizacion de la CAN lleguen a cumplir sus objetivos en un marco que trascienda las
labores hasta ahora exclusivas de los 6rganos supranacionales. De haber un trabajo
conjunto a favor de la integracion, sea a través de un mayor fomento de la Interpretacion
Prejudicial, o mediante la aplicacion directa de normas comunitarias por las autoridades
nacionales (de la via administrativa y jurisdiccional) en beneficio de los objetivos de la
integracion, se podria superar la fase de indefinicion que vive la Comunidad Andina, ya que
de lo contrario cabe preguntarse si lo que realmente se busca es una integracién o tan sélo
una simple zona de libre comercio, cuya respuesta reflejaria la conveniencia de tener o no
un Tribunal andino.

De darse este Ultimo escenario, se sugiere un mecanismo que solucione
eficientemente las controversias como lo hace, y en buena parte, la Secretaria General
durante la etapa primera de la Accion de Incumplimiento, y que a su vez pueda mantener
ciertas competencias para conocer las demas acciones y materias no tan relacionadas con la
liberalizacion comercial de bienes, pero importantes para una zona de libre comercio, sin

que exista la necesidad de que llegue a ser un 6rgano con ineficiencias destacables. Esto,
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sin duda, sentaria incluso la interrogante de si es necesario regular ese libre comercio de
bienes a través de un ordenamiento juridico de tipo comunitario.

7. Por su parte, en la OMC la liberalizacién comercial que prevé la normativa se
sustenta en la cooperacion entre sus Estados miembros, en que la reciprocidad por el
cumplimiento de lo acordado y la busqueda de proteger intereses particulares, llevan a que
la incidencia politica resquebraje los objetivos de la liberalizacion multilateral del modo
establecido en los Acuerdos. Al margen de esta realidad —que es entendible en un foro que
se rige por normas internacionales todavia sujetas a la voluntad de sus suscriptores— el
mecanismo de solucion de diferencias se muestra sin embargo eficiente, debiendo sin duda
corregirse los aspectos que le restan eficiencia, como regular y reducir los lapsos de las
etapas segunda y tercera, reducir el alcance de la revision eliminando la fase del informe
provisional, reformular la fase del seguimiento del cumplimiento, eliminar la figura de la
retorsion que perjudica los logros alcanzados, implementar el pago de dafios causados por
el irrespeto a la norma, aceptar y facilitar la intervencion de terceros interesados regulando
por ejemplo la aceptacion de escritos amicus curiae, entre otros. En definitiva, seria
recomendable que avance la Agenda para el Desarrollo de Doha y que se tengan en cuenta
las diversas propuestas de enmienda del ESD.

8. En consecuencia, y también a modo de recomendacion, cabe sefialar que sélo si la
liberalizacion comercial viene a ser un elemento para alcanzar un grado de integracién que
trascienda el libre flujo de bienes entre dos o mas paises, es oportuno adoptar un
mecanismo de tipo jurisdiccional como el Tribunal de la CAN, superando algunas de sus
falencias. Es decir que se prevea un érgano con caracter supranacional, con competencias
que no se limiten solamente a materias comerciales sino a todo lo necesario para alcanzar

dicha integracion de pueblos, que sea permanente, con procedimientos que reflejen las
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garantias procesales pero también agiliten la defensa de los derechos vulnerados, que emita
decisiones directamente vinculantes y no solo declarativas, que ostente funciones
prejudiciales o consultivas, y que facilite el acceso de los particulares.

Si el acuerdo comercial no persigue ese tipo de integracion méas profunda, como
seria el caso de la OMC vy la realidad que persiga la CAN, cabria, primero, dejar de
promover las teorias de que con el solo libre flujo de mercaderias se puede alcanzar
objetivos altruistas como reducir la pobreza o mejorar el nivel de vida, y, segundo, para
solucionar las controversias comerciales mas bien se deberia prever mecanismos eficientes,
que faciliten la satisfaccion de los intereses en conflicto aunque con ello se perjudique el
fiel cumplimiento de los Acuerdos escritos, ya que se buscaria alcanzar cierta equidad entre

lo preceptuado en la norma y las necesidades comerciales del momento y caso concretos.
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Decisiones relativas al Arancel Externo Comun emitidas en el Proceso Andino de Integracién

(Abril de 2006)

Decision
(fecha)

Asunto (materia)

Procesos del Tribunal relacionados:

Acuerdo de
Cartagena
(Decisién 563,
GOAC 940, del
1 de julio de
2003)

En el Capitulo VI, articulos 81 a 86 (ex Arts. 90 a 98, y ex Arts. 60
a 68), se establece la aplicacion, por parte de la Comision de la
CA, de un AEC para el proceso de integracion.

Cabe recordar que fue mediante el Acta de Barahona, suscrita por
los Presidentes Andinos el 5 de diciembre de 1991, que se decidid
aprobar la adopcion de un Arancel Externo Comun (AEC) con base
en 4 niveles.

Sentencia 07-Al-98, del 21 de julio de 1999, que declara el
incumplimiento del Ecuador de la Decisibn 370 al haber
adoptado “medidas de orden interno que signifiquen alteraciones
a los niveles de las tarifas del AEC". Ademas, fue la primera vez
gue el Tribunal hizo un extenso analisis de la figura del AEC, en
que dijo, por ejemplo, que “con la suscripcion hace treinta afios
del Acuerdo de Cartagena se concibié el Arancel Externo Comudn
como uno de los mecanismos fundamentales por medio de los
cuales deberian alcanzarse los objetivos de la integracion
descritos en los articulos 1° y 2° del referido Tratado. En efecto,
en el articulo 3 ibidem se determina con toda claridad y precision
que: ‘Para alcanzar los objetivos del presente Acuerdo se
emplearan, entre otros, los mecanismos y medidas siguientes:
(...) d) Un Arancel Externo Comln cuya etapa previa sera la

adopcién de un Arancel Externo Minimo Comun’ .

Decisién 370
(GOAC 166,
del 2 de
diciembre de
1994)

Considerando que por Decisiones 324 y 325 se aprobd la
estructura del Arancel Externo Comun, pero que era necesario
definir las modalidades de su aplicacién, y unificar las mismas, la
Comision emite esta Decision que aprueba la estructura del AEC,
con 4 niveles arancelarios (Art. 1), aplicables para 3 Paises. Bolivia
mantiene niveles distintos (Art. 2). En materia agropecuaria se
prevé la creacion del SAFP (Art. 8). Se crean 4 Anexos con
distintas subpartidas y su correspondiente arancel. EI Anexo 4
constituye la Lista de Excepciones, que en un plazo de 4 afios, y
segun un cronograma, debia ser trasladado al primer anexo (o al
segundo para el Ecuador) (Art. 9). Se crea un Consejo de
Coordinacion Arancelaria encargado de estudiar el AEC (Art. 13).

Sentencia 16-Al-99, del 22 de marzo de 2000, que declara el
incumplimiento de Venezuela de la Decision 370, al haber
adoptado “medidas de orden interno que signifiquen alteraciones
a los niveles del AEC".




Decisién 396
(GOAC 227,
del 26 de
setiembre de
1996)

Considerando que en enero de 1996 se adoptdé una nueva
nomenclatura NANDINA por lo que era necesario modificar los
niveles del AEC; que los 3 Paises “retiraron” ciertas subpartidas del
Anexo 4, y el Ecuador “trasladd” otras del A 4 al A 2, la Comisién
decidié “Reemplazar los Anexos 1, 2, 3y 4 de la Decisién 370", sin
pronunciarse respecto al plazo de cumplimento de los traslados.
Mas bien, se reconoce la vigencia del Art. 9 de la Decisién 370.

Decisién 465
(GOAC 445,
del 2 de junio
de 1999)

Considerando que en enero de 1998 se adoptd una nueva
nomenclatura NANDINA por lo que era necesario modificar los
niveles del AEC; que los 3 Paises “retiraron” ciertas subpartidas del
Anexo 4, y el Ecuador “trasladé” otras del A 4 al A 2, la Comisién
decidié “Reemplazar los Anexos 1, 2, 3y 4 de la Decision 370", y
derogar la Decision 396. No se dice nada respecto al plazo de
cumplimento de los traslados.

Decision 466
(GOAC 446,
del 4 de junio
de 1999)

Considerando lo previsto en el Art. 9 de la Decisiéon 370, que el “31
de enero de 1999 se cumplio el plazo para el desmonte definitivo
del Anexo 4 de la Decision 370", y que Colombia y Ecuador
pidieron prorrogar ese plazo, la Comisién decidié fijar nuevos
plazos para el desmonte de la Lista de Excepciones al AEC, entre
las fechas: 31 de julio de 1999, 31 de enero de 2000 y 31 de julio
de 2000.

Sentencia 91-Al-2000, del 24 de agosto de 2001, que declara el
incumplimiento del Ecuador “al no haber trasladado a mas tardar
el 31 de julio de 1999 del Anexo 4 de la Decisiébn 370 —
actualizado mediante Decision 465— a los Anexos 1 0 2 el 20%
de las subpartidas incluidas en la lista de excepciones, y el 40%
adicional a mas tardar el 31 de enero de 2000".

Sentencia 26-Al-2001, del 24 de octubre de 2001, que declara el
incumplimiento de Colombia “al no haber trasladado del Anexo 4
al Anexo 1 de la Decision 370, actualizada mediante Decision
465, el 40% de las subpartidas incluidas en su lista de
excepciones, a mas tardar el 31 de enero de 2000, y del residual,
al 31 de julio de 2000".

Sentencia 49-Al-2002, del 8 de octubre de 2003, que declara el
incumplimiento de Venezuela “al no haber trasladado dentro del
plazo previsto, esto es, hasta el 31 de julio de 2000, del Anexo 4
al Anexo 1 de la Decision 370, actualizados mediante Decision
465, el grupo residual de subpartidas NANDINA incluidas en su
lista de excepciones al AEC".




Decisién 535
(GOAC 854,
del 16 de
octubre de
2002)

Vistos 34 Decisiones y 6 Resoluciones que se refieren a la materia,
y considerando que el Consejo Presidencial Andino decidid, el 30
de enero de 2002, que para “consolidar la Uni6bn Aduanera” se
debe aprobar un nuevo AEC a ser aplicado “a mas tardar el 31 de
diciembre de 2003", y que sustituiria al AEC “vigente a la fecha”, la
Comision decidié “aprobar el AEC de la CAN" que figura en el
Anexo 1 (Art. 1), que entraria “en vigencia a partir del 1° de enero
de 2004" (Art. 6), manteniendo la vigencia de la Decision 370 “en
aquello que no resulte incompatible” (Art. 7).

En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 91-Al-2000, en
fecha 17 de julio de 2002, el Tribunal decidié imponer sanciones
al Ecuador por el desacato de la sentencia en que ha incurrido.

En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 26-Al-2001, en
fecha 28 de mayo de 2003, el Tribunal decidi6 imponer
sanciones a Colombia por el desacato de la sentencia en que ha
incurrido.

Decisién 569
(GOAC 1021
del 15 de
diciembre de
2003)

Considerando que “no estan dadas las condiciones para la entrada
en vigencia de la Decisién 535", y que es necesario evaluar el AEC
consagrado en las Decisiones 370 y 535, la Comisién decidio
modificar el Art. 6 de la Decision 535 para que el AEC alli previsto
entre “en vigencia a partir del dia 1 de marzo de 2004" (Art. 1), y
autorizar a los 3 Paises a que apliquen temporalmente los niveles
arancelarios de la lista de excepciones que figuran como Anexo 1.

Decisién 577
(GOAC 1039,
del 1 de marzo
de 2004)

Considerando que “no estan dadas las condiciones para la entrada
en vigencia de la Decisién 535", y que es necesario evaluar el AEC
consagrado en las Decisiones 370 y 535, la Comisién decididé
modificar el Art. 6 de la Decisiéon 535, modificado a su vez por el
Art.1 de la Decision 569, para que el AEC alli previsto entre “en
vigencia a partir del dia 10 de mayo de 2004” (Art. 1), autorizar a
los 3 Paises a que apliqguen temporalmente los niveles arancelarios
de la lista de excepciones que figuran como Anexo 1 (Art. 2), y
“derogar la Decision 569" (Art. 4).

En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 91-Al-2000, en
fecha 2 de abril de 2004, el Tribunal, visto la Decisiéon 577,
decidid “suspender las sanciones impuestas” al Ecuador
“mientras subsistan los efectos de la Decisién 577",

Decisién 580
(GOAC 1063,
del 5 de mayo
de 2004)

Considerando que “existen circunstancias que dificultan la entrada
en vigencia de la Decision 535 en la fecha prevista”, y que es
necesario evaluar el AEC consagrado en las Decisiones 370 y 535,
la Comision decidié postergar “hasta el 10 de mayo de 2005 la
entrada en vigencia del AEC establecido en la Decision 535" (Art.
1), autorizar a los 3 Paises a que apliquen temporalmente los
niveles arancelarios de la lista de excepciones que figuran como
Anexo 1 (Art. 3), y “derogar la Decisién 577" (Art. 7).

En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 49-Al-2002, en
fecha 2 de junio de 2004, el Tribunal, visto la Decision 580,
decidid suspender el procedimiento hasta el 10 de mayo de
2005.

En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 91-Al-2000, en
fecha 2 de junio de 2004, el Tribunal, visto la Decision 580,
decidioé “suspender las sanciones impuestas” al Ecuador “hasta
el 10 de mayo de 2005".




Decision 612 ||Considerando que “se requiere de un plazo adicional para definir el||En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 49-Al-2002, en
(GOAC 1194, ||AEC vy la politica arancelaria de la CAN”, la Comision decidi6|fecha 18 de mayo de 2005, el Tribunal, visto la Decision 612,
del 10 de mayo ||postergar “hasta el 20 de mayo de 2005 los plazos establecidos en||decidié “Continuar con la suspension del sumario iniciado contra
de 2005) los articulos 1, 3y 4 de la Decision 580" (Art. Gnico). ... Venezuela ... hasta el 20 de mayo de 2005".
Decision 620 ||Considerando que “se requiere de un plazo adicional para adoptar||En el Sumario por Incumplimiento de Sentencia 49-Al-2002, en
(GOAC 1221 ||el AEC y la politica arancelaria de la CAN”, la Comision decidi6||fecha 31 de agosto de 2005, el Tribunal, visto la Decisién 620,
del 25 de julio [|“Suspender la vigencia de los articulos 1, 2 y 3 de la Decision 535||decidié “Continuar con la suspension del sumario iniciado contra
de 2005) hasta el 2 de diciembre de 2005” (Art. 1), autorizar a los 3 Paises a||... Venezuela ... hasta el 2 de diciembre de 2005".
que apliquen temporalmente los niveles arancelarios de la lista de
excepciones que figuran como Anexo 1 (Art. 2), que Bolivia,||En el Sumario 91-Al-2000, en fecha 9 de septiembre de 2005, el
Colombia, Ecuador y Venezuela continlen “aplicando las||Tribunal, visto la Decisién 620, decidié “Continuar con la
Decisiones 370, 371 y aquellas que las complementen... y Peru||suspension del procedimiento sumario iniciado contra
seguird aplicando su arancel nacional” (Disp. Transitoria Terecera),||Ecuador ... hasta el 2 de diciembre de 2005".
y derogar “los articulos 1, 3 y 4 de la Decision 580 y la Decision
612" (Disp.Final).
Decision 626 | Considerando que “se requiere de un plazo adicional para adoptar
(GOAC 1270 ||el AEC y la politica arancelaria de la CAN”, la Comisién decidio
del 30 de “Suspender la vigencia de los articulos 1, 2 y 3 de la Decision 535

noviembre de
2005)

hasta el 31 de enero de 2006” (Art. 1), autorizar a los 3 Paises a
que apliquen temporalmente los niveles arancelarios de la lista de
excepciones que figuran como Anexo 1 (Art. 2), que Bolivia,
Colombia, Ecuador y Venezuela continlen “aplicando las
Decisiones 370, 371 y aquellas que las complementen... y Per(
seguird aplicando su arancel nacional” (Disp. Transitoria Segunda),
y derogar “los articulos 1, 3y 4 de la Decision 580 y los articulos 1,
2, 3y las disposiciones transitorias primera y tercera de la Decision
620" (Disp.Final).

Decision 628
(GOAC 1291
del 2 de febrero
de 2006)

Considerando que “el Grupo Ad-Hoc de Alto Nivel aun no ha
concluido con los trabajos técnicos que permitan aprobar las
normas que regiran la politica arancelaria de la Comunidad
Andina”, la Comisién decidié “Maodificar los articulos 1, 2 y 3 de la
Decisién 626", en el sentido de “Suspender la vigencia de los
articulos 1, 2 y 3 de la Decisién 535 hasta el 31 de enero de 2007".




Decision 663 ||Considerando que “no se han concluido con los trabajos técnicos
(GOAC 1461 encomendados al Grupo Ad-Hoc de Alto Nivel en materia de
del 1 de febrero||politica arancelaria”, la Comisién decidio “Modificar los articulos 1,
de 2007) 2 y 3 de la Decision 626 (sic)”, en el sentido de “Suspender la
vigencia de los articulos 1, 2 y 3 de la Decision 535 hasta el 31 de
enero de 2008".




ANEXO I

Tratado de Libre Comercio suscrito entre los Estados Unidos
de Norteamérica y la Republica de Chile

Tomado de:
http://www.direcon.cl/documentos/TLC%20EEUU/22_%20Solucion%20de%20controversias.pdf



Capitulo Veintidés

Solucién de controversias

Articulo 22.1: Cooperacion

Las Partes procuraran en todo momento Ilegar a un acuerdo sobre la interpretacion y
la aplicacion de este Tratado y realizardn todos los esfuerzos, mediante cooperacion y
consultas, para alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria en cualquier asunto que
pudiese afectar su funcionamiento.

Articulo 22.2: Ambito de aplicacion

Salvo gue en este Tratado se disponga otra cosa, las disposiciones sobre solucion de
controversias de este Capitulo se aplicaran:

@ a la prevencion o a la solucion de todas las controversias entre las Partes
relativas ala aplicacion o alainterpretacion de este Tratado;

(b) cuando una Parte considere que una medida de la otra Parte es incompatible
con las obligaciones de este Tratado, o que la otra Parte ha incurrido en
incumplimiento de otra forma respecto de las obligaciones asumidas en
conformidad con este Tratado; y

(c) cuando una Parte considere que una medida de la otra Parte causa anulacion o
menoscabo en € sentido del Anexo 22.2.

Articulo 22.3; Eleccion deforo

1. Las controversias que surjan en relacion con lo dispuesto en este Tratado y en
cuaquier otro tratado de libre comercio en que ambas Partes sean parte o en € Acuerdo
sobre la OMC, podran resolverse en uno de esos foros, a eleccion de la Parte reclamante.

2. Una vez gque |la Parte reclamante ha solicitado el establecimiento de un grupo arbitral
de conformidad con uno de los acuerdos internacionales a que se refiere el parrafo 1, el foro
seleccionado sera excluyente de los otros.

Articulo 22.4. Consultas

1. Cuaquier Parte podra solicitar por escrito a la otra Parte la realizacion de consultas
respecto de cualquier medida adoptada 0 en proyecto, o0 respecto de cualquier otro asunto
gue considere que pudiese afectar el funcionamiento de este Tratado.

2. La Parte solicitante indicara las razones de la solicitud, incluyendo la identificacion
de la medida u otro asunto de que se trate y sefidando los fundamentos juridicos del
reclamo, y entregarala solicitud ala otra Parte.

3. En los asuntos relativos a mercancias perecederas, las consultas se iniciaran dentro
de los 15 dias siguientes a la fecha de entrega de la solicitud.
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4, Las Partes realizaran todos los esfuerzos para alcanzar una solucién mutuamente
satisfactoria respecto de cualquier asunto, a través de consultas de conformidad a este
articulo o a otras disposiciones relativas a consultas de este Tratado. Para tales efectos, las
Partes:

@ aportaran la informacion suficiente que permita un examen completo de la
manera en que la medida adoptada o en proyecto, o cualquier otro asunto,
pueda afectar el funcionamiento y la aplicacion de este Tratado; y

(b) trataran cualquier informacion confidencial intercambiada en € curso de las
consultas sobre las mismas bases que la Parte que proporciona la
informacion.

5. En las consultas celebradas conforme a este articulo, una Parte podra solicitar a la
otra Parte que ponga a su disposicion a funcionarios de organismos de gobierno u otras
entidades regulatorias que cuenten con conocimiento especializado en e asunto que es
materia de |as consultas.

Articulo 22.5: Comisién — buenos oficios, conciliacion y mediacion

1 Una Parte podra solicitar por escrito una reunion de la Comisién si las Partes no
logran solucionar un asunto con arreglo a articulo 22.4 dentro de:

@ los 60 dias posteriores ala entrega de una solicitud de consultas;

(b) los 15 dias posteriores a la entrega de una solicitud de consultas por asuntos
relativos a mercancias perecederas; o

(© cualquier otro plazo que pudieren convenir.
2. Una Parte también podra solicitar por escrito una reunion de la Comision cuando se
hubieren realizado consultas en conformidad con € articulo 18.6 (Consultas cooperativas),
el articulo 19.6 (Consultas ambientales) o € articulo 7.8 (Comité sobre obstacul os técnicos
al comercio).

3. La Parte solicitante indicara en la solicitud la medida u otro asunto que sea objeto de
lareclamacion y entregarala solicitud ala otra Parte.

4, Salvo que decida otra cosa, la Comision se reunira dentro de los 10 dias siguientes a
la entrega de la solicitud y procurara resolver la controversia sin demora. La Comision
podra:

@ convocar a los asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o grupos de
expertos que considere necesarios,

(b) recurrir a los buenos oficios, la conciliacion, la mediaciébn o a otros
procedimientos de solucion de controversias; 0

(c)  formular recomendaciones,
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gue puedan ayudar a las Partes a alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria de la
controversia.

Articulo 22.6: Solicitud de un grupo arbitral
1 Si las Partes no lograsen resolver un asunto dentro de:

@ los 30 dias siguientes ala reunion de la Comision convocada de conformidad
con € articulo 22.5;

(b) los 75 dias siguientes a la entrega de una solicitud de consultas de
conformidad con € articulo 22.4, cuando la Comision no se hubiere reunido
en conformidad con €l articulo 22.5(4);

(© los 30 dias siguientes a la entrega de la solicitud de consultas respecto de
asuntos relativos a mercancias perecederas de conformidad con € articulo
22.4, cuando la Comisién no se hubiere reunido en conformidad con el
articulo 22.5(4); o

(d)  cuaquier otro periodo que las Partes acuerden;

cualquier Parte podra solicitar por escrito el establecimiento de un grupo arbitral para
considerar el asunto. La Parte solicitante declarara en su solicitud la medida u otro asunto
gue sea objeto de la reclamacién e indicara las disposiciones de este Tratado que considere
pertinentes y entregara la solicitud a la otra Parte. A la entrega de la solicitud se establecera
un grupo arbitral.

2. Salvo que las Partes acuerden otra cosa, e grupo arbitral se establecera y
desempefiara sus funciones en conformidad con las disposiciones de este Capitulo.

3. Sin perjuicio de los parrafos 1 y 2, no se podra establecer un grupo arbitral para
revisar una medida en proyecto.

Articulo 22.7: Listadearbitros

1. Las Partes estableceran dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de
este Tratado y mantendran una lista de al menos 20 personas que cuenten con las aptitudes
y la disposicién necesarias para ser arbitros. A menos que |as Partes acuerden otra cosa, seis
integrantes de la lista serédn seleccionados entre individuos que no sean nacionales de las
Partes. Los integrantes de la lista de arbitros serén designados mediante mutuo acuerdo de
las Partes, y podran ser redesignados. Una vez establecida la lista de érbitros, ésta
permanecera vigente por un periodo minimo de tres afios, y seguird en vigor hasta que las
Partes constituyan una nuevallista.

2. Losintegrantes de la lista de érbitros deberan:
@ tener conocimientos especializados 0 experiencia en derecho, comercio
internacional, otros asuntos cubiertos por este Tratado, 0 en la solucion de
controversias derivadas de acuerdos comerciales internacional es;

(b) ser elegidos estrictamente en funcién de su objetividad, confiabilidad y buen
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juicio;

(© ser independientes, no estar vinculados con cualquiera de las Partes y no
recibir instrucciones de las mismas; y

(d) cumplir con & cddigo de conducta que establezca la Comision.

Articulo 22.8: Requisitos delos ar bitros

Todos los arbitros deberan reunir los requisitos sefialados en el articulo 22.7(2). Los
individuos que hubieren participado en una controversia, en los términos del articulo
22.5(4)(a), no podrén ser &rbitros en dicha controversia.

Articulo 22.9: Constitucion del grupo ar bitral
1. En la constitucion de un grupo arbitral se observaran |os siguientes procedi mientos:
@ el grupo arbitral se integrara por tres miembros;

(b) las Partes procuraran acordar la designacion del presidente del grupo arbitral
dentro de los 15 dias siguientes a la entrega de la solicitud para €l
establecimiento del mismo. Si dentro de este periodo las Partes no logran
Ilegar a un acuerdo sobre la designacion del presidente, éste sera elegido por
sorteo, en un plazo de tres dias, entre |os integrantes de la lista de arbitros que
no sean nacionales de las Partes,

(© dentro de los 15 dias posteriores a la seleccion del presidente, cada Parte
seleccionara a un arbitro;

(d) si una Parte no selecciona a su arbitro dentro del plazo indicado, éste sera
seleccionado por sorteo, en un plazo de tres dias, entre los integrantes de la
lista que sean nacionales de la Parte; y

(e) cada Parte procurard seleccionar a arbitros que tengan conocimientos
especializados 0 experienciarelevante en €l asunto materia de la controversia.

2. Normalmente, los arbitros se escogeran de la lista. Una Parte podra presentar una
recusacion, sin expresion de causa, a cualquier individuo que no figure en lalistay que sea
propuesto como arbitro por la otra Parte, dentro de los 15 dias siguientes a dicha propuesta.

3. Cuando una Parte considere que un arbitro ha incurrido en una violacion del codigo
de conducta, las Partes realizardn consultas y, de acordarlo, destituirdn a ese arbitro y
elegiradn a uno nuevo de conformidad con | as disposiciones de este articulo.

Articulo 22.10: Reglas de Procedimiento

1. La Comision establecera, a la entrada en vigencia de este Tratado, las Reglas de
Procedimiento, las cuales garantizaran:

@ el derecho, al menos, a una audiencia frente a grupo arbitral, la cual sera
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publica, sujeto a subparrafo (e);

(b) la oportunidad para cada Parte de presentar por escrito alegatos iniciales y
réplicas;

(c) gue las presentaciones escritas de cada Parte, las versiones escritas de sus
declaraciones verbales y las respuestas escritas a una solicitud o las preguntas
del grupo arbitral se pondran a disposicion del publico dentro de un plazo de
10 dias después de ser presentadas, sujeto a subpéarrafo (e);

(d) que @ grupo arbitral considerara las solicitudes efectuadas por entidades no
gubernamental es localizadas en los territorios de |as Partes para proporcionar
apreciaciones escritas relativas a la controversia, que puedan ayudar a grupo
arbitral a evaluar las presentaciones y argumentaciones de las Partes; y

(e la proteccién de lainformacion confidencial.

2. Salvo que las Partes acuerden otra cosa, € procedimiento ante e grupo arbitral se
regira de acuerdo con las Reglas de Procedimiento y podra, después de consultar con las
Partes, adoptar reglas de procedimiento adicionales compatibles con las Reglas de
Procedimiento.

3. La Comision podra modificar las Reglas de Procedimiento.

4, Salvo que las Partes acuerden otra cosa, dentro de los 20 dias siguientes alafecha de
entrega de la solicitud de establecimiento de un grupo arbitral, el mandato ser&

“Examinar, alaluz de las disposiciones aplicables de este Tratado, €l
asunto sometido en la solicitud de grupo arbitral y emitir las
conclusiones, determinaciones y recomendaciones segun lo
dispuesto en € articulo 22.12(3) y presentar los informes escritos a
gue se hace referenciaen los articulos 22.12 y 22.13.”

5. Si la Parte reclamante desea alegar que un asunto ha sido causa de anulacion o
menoscabo de beneficios, el mandato deberé asi indicarlo.

6. Si una Parte desea que € grupo arbitral formule conclusiones sobre € grado de los
efectos comerciaes adversos sobre una Parte que haya generado una medida u otro asunto,
gue juzgue ser incompatible con las obligaciones de este Tratado o haya causado anulacién
0 menoscabo en € sentido del Anexo 22.2, el mandato debera asi indicarlo.

Articulo 22.11: Expertosy asesoriatécnica

1. A solicitud de una Parte o, a menos que ambas Partes 10 desaprueben, € grupo
arbitral por su propia iniciativa, podra solicitar informacion y asesoria técnica, incluyendo
informacion y asesoria técnica relativa a materias medioambientales, laborales, de salud,
seguridad u otros asuntos técnicos planteados por una Parte en un procedimiento, de
cualquier persona o entidad que estime pertinente.

2. Antes que e grupo arbitral solicite informacion o asesoria técnica, establecera los
procedimientos apropiados en consulta con las Partes. El grupo arbitral proporcionara a las
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Partes:

(@ notificacion previa 'y oportunidad para formular observaciones ante el grupo
arbitral respecto de solicitudes de informacion y asesoria técnica en virtud del
parrafo 1; y

(b) una copia de cualquier informacion o asesoria técnica presentada en respuesta
aunasolicitud realizada de conformidad con €l péarrafo 1, y la oportunidad de
presentar comentarios.

3. Cuando el grupo arbitral tome en consideracién la informacion o la asesoria técnica
en la preparacion de su propio informe, tomara en cuenta también cualquier comentario
presentado por las Partes sobre dicha informacion o asesoria técnica.

Articulo 22.12: Informe preliminar

1. Salvo que las Partes acuerden otra cosa, € grupo arbitral fundara su informe en las
disposiciones pertinentes de este Tratado y en las presentaciones y argumentos de las Partes.

2. Si las Partes lo acuerdan, € grupo arbitral podra formular recomendaciones para la
solucién de la controversia.

3. Salvo que las Partes acuerden otra cosa, dentro de los 120 dias siguientes a la
eleccion del dltimo arbitro, €l grupo arbitral presentara a las Partes un informe preliminar
gue contendr&:

@ las conclusiones de hecho, incluyendo cualquiera derivada de una solicitud
presentada conforme al articulo 22.10(6);

(b) su determinacion sobre si una de las Partes ha incurrido en incumplimiento
de sus obligaciones de conformidad con este Tratado o si la medida de esa
Parte es causa de anulacion o menoscabo en € sentido del Anexo 22.2, o
cualquier otra determinacion solicitada en el mandato; y

(c) sus recomendaciones, s las Partes las han solicitado, para la solucion de la
controversia.

4, Los arbitros podran formular votos particulares sobre cuestiones respecto de las
cuales no exista decision unanime.

5. Una Parte podra presentar a grupo arbitral observaciones por escrito sobre €l
informe preliminar, dentro de los 14 dias posteriores a la presentacion de dicho informe, o
dentro de cualquier otro plazo acordado por las Partes.

6. Después de examinar las observaciones por escrito a informe preliminar, e grupo
arbitral podra reconsiderar su informe y realizar cualquier examen ulterior que considere
pertinente.

Articulo 22.13: Informefinal

1 El grupo arbitral presentard a las Partes un informe final y, en su caso, los votos
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particulares sobre | as cuestiones en las que no haya habido decision unanime, en un plazo de
30 dias a contar de la presentacion del informe preliminar, a menos que las Partes
convengan otra cosa. Las Partes divulgaran publicamente el informe final dentro de los 15
dias posteriores, sujeto ala proteccion de lainformacion confidencial.

2. Ningun grupo arbitral podrg, ya sea en su informe preliminar o en su informe final,
divulgar cudles arbitros votaron con la mayoria o con la minoria.

Articulo 22.14: Cumplimiento del informefinal

1. Al recibir el informe final del grupo arbitral, las Partes acordaran la solucién de la
controversia, la cual, normalmente, se gjustara a las determinaciones y recomendaciones
gue, en su caso, formule el grupo arbitral.

2. Si en su informe el grupo arbitral determina que una Parte no ha cumplido con sus
obligaciones de conformidad con este Tratado 0 que una medida de esa Parte es causa de
anulacion o menoscabo en e sentido del Anexo 22.2, la solucion sera, siempre gque sea
posible, eliminar el incumplimiento o la anulacién o el menoscabo™.

3. Cuando corresponda, las Partes podran acordar un plan de accion mutuamente
satisfactorio para solucionar la controversia, e cual, normamente, se gustara a las
determinaciones y recomendaciones del grupo arbitral, si las hubiere. Si las Partes acuerdan
tal plan de accion, la Parte reclamante podra recurrir a los articulos 22.15(2) 6 22.16(1),
segun corresponda, solamente si considera que la Parte demandada no ha logrado llevar a
cabo el plan de accion.

Articulo 22.15: Incumplimiento — suspension de beneficios

1. S e grupo arbitral ha hecho una determinacion del tipo descrito en e articulo
22.14(2), y las Partes no llegan a una solucién en virtud del articulo 22.14, dentro de los 45
dias siguientes a la recepcion del informe final o dentro de otro plazo que las Partes
convengan, la Parte demandada iniciarA negociaciones con la otra Parte con miras a
establecer una compensaci on mutuamente aceptable.

2. Si |as Partes:

@ no acuerdan una compensacion dentro de los 30 dias posteriores a inicio del
plazo fijado para establecer tal compensacion; o

(b) han acordado una compensacion o una solucién conforme al articulo 22.14, y
la Parte reclamante considera que |a Parte demandada no ha cumplido con los
términos del acuerdo,

la Parte reclamante podrd, a partir de ese momento, notificar por escrito a la otra Parte su
intencidn de suspender |a aplicacion de beneficios de efecto equivalente con respecto de la
otra Parte. La notificacion especificara € nivel de beneficios que se pretende suspender.

! Lacompensacion, el pago de una contribucién monetaria y la suspension de beneficios son entendidas como
medidas transitorias aplicables hasta que se elimine e incumplimiento o la anulacién o menoscabo que €l
grupo arbitral haya determinado.
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Sujeto a péarrafo 5, la Parte reclamante podra iniciar la suspension de beneficios 30 dias
después de la fecha que sea més tarde entre la fecha de la notificacién de conformidad con
este parrafo o lafechaen que el grupo arbitral emita su determinacion conforme al parrafo 3,
segun sea €l caso.

3. Si |a Parte demandada considera que:

@ el nivel de beneficios que la Parte reclamante pretende suspender es
manifiestamente excesivo; o

(b) ha eliminado la disconformidad o la anulacion o menoscabo constatada por €l
grupo arbitral,

podra solicitar, dentro de los 30 dias siguientes a la notificaciéon de la Parte reclamante de
conformidad con €l parrafo 2, que el grupo arbitral se vuelva a constituir para examinar €l
asunto. La Parte demandada entregara su solicitud por escrito a la otra Parte. El grupo
arbitral se volvera a congtituir tan pronto como sea posible después de entregada la solicitud
y presentara su determinacion a las Partes dentro de los 90 dias siguientes a su nueva
constitucion para examinar la solicitud conforme alos subparrafos (a) o (b), o dentro de los
120 dias siguientes ala solicitud presentada conforme a los subpéarrafos (a) y (b). Si e grupo
arbitral establece que el nivel de beneficios que la Parte reclamante pretende suspender es
manifiestamente excesivo, fijard el nivel de beneficios que considere de efecto equivalente.

4, La Parte reclamante podra suspender beneficios hasta € nivel que € grupo arbitral
haya determinado conforme a parrafo 3 o, si el grupo arbitral no ha determinado €l nivel, €
nivel que la Parte pretenda suspender conforme al parrafo 2, salvo que €l grupo arbitral haya
establecido que la Parte demandada ha eliminado la disconformidad o la anulacion o
menoscabo.

5. La Parte reclamante no podra suspender beneficios si, dentro de los 30 dias
siguientes a la notificacion por escrito de su intencion de suspenderlos, o bien, si € grupo
arbitral vuelve a congtituirse conforme a parrafo 3, dentro de los 20 dias siguientes a la
fecha en que el grupo arbitral entregue su determinacion, la Parte demandada notifica por
escrito a la otra Parte su decision de pagar una contribucién monetaria anual. Las Partes
realizardn consultas, las cuales se iniciardn a més tardar 10 dias después que la Parte
requerida notifique su decision, con € fin de llegar a un acuerdo sobre el monto de la
contribucion. En caso de gue las Partes no logren llegar a un acuerdo dentro de un plazo de
30 dias después de iniciadas las consultas, el monto de dicha contribuciéon se fijara en
délares de Estados Unidos y en un nivel correspondiente a un 50 por ciento del nivel de los
beneficios que & grupo arbitral, conforme a péarrafo 3, haya determinado ser de efecto
equivalente o bien, si & grupo arbitral no ha determinado el nivel, en un 50 por ciento del
nivel que la Parte reclamante pretende suspender conforme al parrafo 2.

6. Salvo que la Comision decida otra cosa, la contribucion monetaria se pagara a la
Parte reclamante en ddlares de Estados Unidos, o un monto equivalente en moneda de Chile,
en cuotas trimestrales iguales, a partir de los 60 dias posteriores a la fecha en que la Parte
demandada notifique su intencién de pagar dicha contribucion. Cuando lo ameriten las
circunstancias, la Comisién podra decidir que la contribucién se entere en un fondo
establecido por la Comision y que se utilice, bajo su direccion, en iniciativas que faciliten el
comercio entre las Partes, incluyendo iniciativas orientadas a una mayor reduccion de
obstéculos injustificados a comercio 0 a ayudar a una Parte a cumplir sus obligaciones
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conforme a este Tratado.

7. Si la Parte demandada no paga la contribucién monetaria, la Parte reclamante podra
suspender beneficios a la Parte demandada, de acuerdo con €l péarrafo 4.

8. Este articulo no se aplicara a un asunto sefialado en € articulo 22.16(1).
Articulo 22.16: Incumplimiento en ciertas controversias
1 Si en suinforme final el grupo arbitral determina que una Parte no ha cumplido con

las obligaciones asumidas en virtud del articulo 18.2(1)(a) (Fiscalizacion de la legislacion
laboral) o del articulo 19.2(1)(a) (Fiscalizacion de lalegislacion ambiental), y |as Partes:

@ no logran llegar a un acuerdo sobre una solucién conforme a articulo 22.14
dentro de los 45 dias siguientes alarecepcion del informefinal; o

(b) han convenido una solucion conforme al articulo 22.14, y la Parte reclamante
considera que la otra Parte no ha cumplido con los términos del acuerdo,

la Parte reclamante podrd, en cualquier momento a partir de entonces, solicitar que € grupo
arbitral se constituya nuevamente, para que imponga una contribucién monetaria anual a la
otra Parte. La Parte reclamante entregard su peticion por escrito a la otra Parte. El grupo
arbitral se volvera a constituir tan pronto como sea posible tras la entrega de la solicitud.

2. El grupo arbitral determinara el monto de la contribucién monetaria en dolares de los
Estados Unidos, dentro de los 90 dias posteriores a su constitucion conforme a parrafo 1.
Para los efectos de determinar e monto de la contribucion monetaria, €l grupo arbitral
tomara en cuenta

@ los efectos sobre el comercio bilateral generados por € incumplimiento de la
Parte en la aplicacion efectiva de la legislacion pertinente;

(b) la persistencia y duracion del incumplimiento de la Parte en la aplicacién
efectivade lalegislacion pertinente;

(© las razones del incumplimiento de la Parte en la aplicacion efectiva de la
legislacion pertinente;

(d) el nivel de cumplimiento que razonablemente podria esperarse de la Parte,
habida cuenta de la limitacion de sus recursos;

(e los esfuerzos realizados por la Parte para comenzar a corregir €
incumplimiento después de la recepcion del informe final del grupo arbitral,
incluso mediante la implementacion de cualquier plan de accién mutuamente
acordado; y

() cuaquier otro factor pertinente.

El monto de la contribucién monetaria no superara los 15 millones de délares de Estados
Unidos anuales, regjustados segun lainflacion, tal como se especificaen el Anexo 22.16.
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3. En lafecha en que e grupo arbitral determine el monto de la contribucion monetaria
de conformidad con e péarrafo 2, o en cualquier momento posterior, la Parte reclamante
podra, mediante notificacion escrita a la otra Parte, demandar €l pago de la contribucion
monetaria. La contribucién monetaria se pagara en moneda de los Estados Unidos 0 en un
monto equivalente en moneda de Chile, en cuotas trimestrales iguales, comenzando 60 dias
después de que |a Parte reclamante efectle dicha notificacion.

4, Las contribuciones se enteraran en un fondo establecido por la Comisién y se
utilizarén, bajo su direccion, en iniciativas laborales 0 ambiental es pertinentes, entre las que
se incluiran los esfuerzos para e mejoramiento del cumplimiento de la legislacién laboral o
ambiental, segun el caso, dentro del territorio de la Parte demandada, y en conformidad con
su legislacion. Al decidir € destino que se le dara a los dineros enterados en e fondo, la
Comision considerara las opiniones de personas interesadas del territorio de las Partes.

5. Si la Parte demandada no cumple la obligacion de pagar una contribucién monetaria,
la Parte reclamante podra adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la contribucion o
para garantizar e cumplimiento de otro modo. Dichas acciones pueden incluir la suspension
de beneficios arancelarios de conformidad con este Tratado en la medida necesaria para
cobrar la contribucion, teniendo presente el objetivo del Tratado de eliminar los obstacul os
al comercio bilateral, e intentando evitar que se afecte indebidamente a partes o intereses
gue no se encuentren involucrados en la controversia.

Articulo 22.17: Revision de cumplimiento

1. Sin perjuicio de los procedimientos establecidos en al articulo 22.15(3), si la Parte
demandada considera que ha eliminado la disconformidad o la anulacion o menoscabo
constatada por € grupo arbitral, podrd someter €l asunto a grupo arbitral mediante
notificacion escrita a la otra Parte. El grupo arbitral emitira su informe sobre el asunto
dentro de un plazo de 90 dias a contar de dicha notificacion.

2. Si € grupo arbitral decide que la Parte demandada ha eliminado la disconformidad o
la anulacion o menoscabo, |a Parte reclamante restablecerd, sin demora, los beneficios que
hubiere suspendido de conformidad con los articulos 22.15 6 22.16, y |a Parte demandada no
estard obligada a enterar cualquier contribucion monetaria que haya acordado pagar
conforme a articulo 22.15(5) o que haya sido impuesta de acuerdo con €l articulo 22.16(1).

Articulo 22.18: Revision quinquenal

La Comision revisard € funcionamiento y la efectividad de los articulos 22.15 y
22.16 amés tardar cinco anos después de la entrada en vigor de este Tratado, o dentro de los
seis meses siguientes a la suspension de beneficios o la imposicion de contribuciones
monetarias en cinco procedimientos iniciados con arreglo a este Capitulo, segin lo que se
verifigue primero.

Articulo 22.19: Procedimientos ante instancias judiciales o administrativas
internas
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1. Si en un proceso judicial o administrativo interno de una Parte surgiese una cuestion
de interpretacion o aplicacion de este Tratado, que cualquier Parte considere que ameritaria
su intervencion, o si un tribunal u érgano administrativo solicitala opinién de una Parte, ésta
notificard a la otra Parte. La Comisién procurard acordar una respuesta adecuada a la
brevedad posible.

2. La Parte en cuyo territorio se encuentre € tribunal u 6rgano administrativo,
presentara a éstos cualquier interpretacion acordada por la Comisién, de conformidad con
los procedimientos de ese foro.

3. S la Comisién no lograse llegar a un acuerdo respecto de la interpretacion,
cualquiera de las Partes podra presentar su propia opinion a tribunal u 6rgano
administrativo, de conformidad con |os procedimientos de ese foro.

Articulo 22.20: Derecho delos particulares

Ninguna Parte podra otorgar derecho de accion en su legislacion interna contra la
otra Parte con fundamento en que una medida de la otra Parte es incompatible con este
Tratado.

Articulo 22.21: M edios alter nativos para la solucién de controversias

1. En la mayor medida de lo posible, cada Parte promovera y facilitara e recurso a
arbitrgje y a otros medios aternativos para la solucién de controversias comerciales
internacionales entre particulares en la zona de libre comercio.

2. Para tal fin, cada Parte dispondra de procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitrgje y €l reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

3. Se considerara que una Parte cumple con lo dispuesto en €l parrafo 2 si es parte y
cumple con las disposiciones de la Convencion sobre e Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 de Naciones Unidas o de la Convencion
Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional de 1975.
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Anexo 22.2

Anulacién o menoscabo

1 Una Parte podra recurrir a mecanismo de solucién de controversias en virtud de este
Capitulo cuando, en virtud de la aplicacion de una medida que no contravenga este Tratado,
considere que se anulan o menoscaban los beneficios que razonablemente pudo haber
esperado recibir de la aplicacion de alguna de las siguientes disposiciones:

@ Capitulos Tres a Cinco (Trato nacional y acceso de mercancias a mercado,
Reglas de origen y procedimientos de origen y Administracion aduanera);
(b) Capitulo Siete (Obstacul os técnicos al comercio);
(© Capitulo Nueve (Contratacion publica);
(d) Capitulo Once (Comercio transfronterizo de servicios); o
(e) Capitulo Diecisiete (Derechos de propiedad intel ectual)
2. Ninguna Parte podrainvocar € péarrafo 1(d) o (e), con respecto a cualquier medida

sujeta a una excepcion de conformidad con el articulo 23.1 (Excepciones generales).
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Anexo 22.16
Formula de reajusteinflacionario para contribuciones monetarias
1 Una contribucion monetaria anual impuesta antes del 31 de diciembre de 2004, no
excederalos 15 millones de ddlares de Estados Unidos.

2. A partir del 1° de enero de 2005, el tope anual de 15 millones de délares de Estados
Unidos ser& regjustado conforme alainflacion, de acuerdo con los parrafos 3 al 5.

3. El periodo utilizado para €l regjuste de lainflacion acumulada serd € afo calendario
2003 hasta €l afo calendario inmediatamente anterior a aguél en que la contribucién es
determinada.
4, Latasa de inflacion utilizada sera la tasa de inflacién de Estados Unidos, medida por
el Producer Price Index for Finished Goods, publicada por € U.S Bureau of Labor
Satistics.
5. El regjuste inflacionario se calculara de acuerdo con la siguiente formula:

$15 millonesx (1+P;) = A

P; = tasade inflacion acumulada de Estados Unidos del afio calendario 2003

hasta €l afo calendario inmediatamente anterior a aquél en que la

contribucién es determinada.

A = tope de la contribucion para el afio correspondiente.
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Tratado de Libre Comercio suscrito entre los Estados Unidos de
Norteamérica y la Republica de Singapur

Tomado de:
http://www.ustr.gov/assets/Trade_Agreements/Bilateral/Singapore_FTA/Final_Texts/asset_upload_file708_4036.pdf

ARTICLE 20.6 : NON-IMPLEMENTATION

1. If a panel has made a determination of the type described in Article 20.5.2, and the
Parties are unable to reach agreement on a resolution pursuant to Article 20.5.1 within 45
days of receiving the final report, or such other period as the Parties agree, the Party
complained against shall enter into negotiations with the other Party with a view to
developing mutually acceptable compensation.

2. If the Parties:

(a) are unable to agree on compensation within 30 days after the period for developing
such compensation has begun; or

(b) have agreed on compensation or on a resolution pursuant to Article 20.5.1 and the
complaining Party considers that the other Party has failed to observe the terms of such
agreement, the complaining Party may at any time thereafter provide written notice to the
office designated by the other Party pursuant to Article 20.2.1(a) that it intends to suspend
the application to the other Party of benefits of equivalent effect. The notice shall specify
the level of benefits that the Party proposes to suspend. Subject to paragraph 5, the
complaining Party may begin suspending benefits 30 days after the later of the date on
which it provides notice to the other Party’s designated office under this paragraph or the
panel issues its determination under paragraph 3, as the case may be.

3. If the Party complained against considers that:

(a) the level of benefits that the other Party has proposed to be suspended is manifestly
excessive; or

(b) it has eliminated the non-conformity or the nullification or impairment that the panel
has found, it may, within 30 days after the complaining Party provides notice under
paragraph 2, request that the panel be reconvened to consider the matter. The Party
complained against shall deliver its request in writing to the office designated by the other
Party pursuant to Article 20.2.1(a).

The panel shall reconvene as soon as possible after delivery of the request to the designated
office and shall present its determination to the Parties within 90 days after it reconvenes to
review a request under subparagraph (a) or (b), or within 120 days for a request under
subparagraphs (a) and (b). If the panel determines that the level of benefits proposed to be
suspended is manifestly excessive, it shall determine the level of benefits it considers to be
of equivalent effect.

4. The complaining Party may suspend benefits up to the level the panel has determined
under paragraph 3 or, if the panel has not determined the level, the level the Party has



proposed to suspend under paragraph 2, unless the panel has determined that the Party
complained against has eliminated the non-conformity or the nullification or impairment.

5. The complaining Party may not suspend benefits if, within 30 days after it provides
written notice of intent to suspend benefits or, if the panel is reconvened under paragraph
3, within 20 days after the panel provides its determination, the Party complained against
provides written notice to the other Party’s office designated pursuant to Article 20.2.1(a)
that it will pay an annual monetary assessment. The Parties shall consult, beginning no later
than ten days after the Party complained against provides notice, with a view to reaching
agreement on the amount of the assessment. If the Parties are unable to reach an
agreement within 30 days after consultations begin, the amount of the assessment shall be
set at a level, in U.S. dollars, equal to 50 percent of the level of the benefits the panel has
determined under paragraph 3 to be of equivalent effect or, if the panel has not determined
the level, 50 percent of the level that the complaining Party has proposed to suspend under
paragraph 2.

6. Unless the Joint Committee otherwise decides, a monetary assessment shall be paid to
the complaining Party in U.S. currency, or in an equivalent amount of Singaporean
currency, in equal, quarterly installments beginning 60 days after the Party complained
against gives notice that it intends to pay an assessment. Where the circumstances warrant,
the Joint Committee may decide that an assessment shall be paid into a fund established by
the Joint Committee and expended at the direction of the Joint Committee for appropriate
initiatives to facilitate trade between the Parties, including by further reducing unreasonable
trade barriers or by assisting a Party in carrying out its obligations under the Agreement.

7. If the Party complained against fails to pay a monetary assessment, the complaining
Party may suspend the application to the Party complained against of benefits in
accordance with paragraph 4.

8. This Article shall not apply with respect to a matter described in Article 20.7.1.
ARTICLE 20.7 : NON-IMPLEMENTATION IN CERTAIN DISPUTES

1. If, in its final report, a panel determines that a Party has not conformed with its
obligations under Article 17.2.1(a) (Application and Enforcement of Labor Laws) or Article
18.2.1(a) (Application and Enforcement of Environmental Laws), and the Parties:

(a) are unable to reach agreement on a resolution pursuant to Article 20.5.1 within 45 days
of receiving the final report; or

(b) have agreed on a resolution pursuant to Article 20.5.1 and the complaining Party
considers that the other Party has failed to observe the terms of the agreement, the
complaining Party may at any time thereafter request that the panel be reconvened to
impose an annual monetary assessment on the other Party. The complaining Party shall
deliver its request in writing to the office designated by the other Party pursuant to Article
20.2.1(a). The panel shall reconvene as soon as possible after delivery of the request to the
designated office.

2. The panel shall determine the amount of the monetary assessment in U.S. dollars within
90 days after it reconvenes under paragraph 1. In determining the amount of the
assessment, the panel shall take into account:



(a) the bilateral trade effects of the Party’s failure to effectively enforce the relevant law;

(b) the pervasiveness and duration of the Party’s failure to effectively enforce the relevant
law;

(c) the reasons for the Party’s failure to effectively enforce the relevant law;

(d) the level of enforcement that could reasonably be expected of the Party given its
resource constraints;

(e) the efforts made by the Party to begin remedying the non-enforcement after the final
report of the panel; and

(f) any other relevant factors.

The amount of the assessment shall not exceed 15 million U.S. dollars annually, adjusted
for inflation as specified in Annex 20A.

3. On the date on which the panel determines the amount of the monetary assessment
under paragraph 2, or at any other time thereafter, the complaining Party may provide
notice in writing to the office designated by the other Party pursuant to Article 20.2.1(a)
demanding payment of the monetary assessment. The monetary assessment shall be
payable in U.S. currency, or in an equivalent amount of Singaporean currency, in equal,
quarterly installments beginning on the later of:

(a) 60 days after the date on which the panel determines the amount; or
(b) 60 days after the complaining Party provides the notice described in this paragraph.

4. Assessments shall be paid into a fund established by the Joint Committee and shall be
expended at the direction of the Joint Committee for appropriate labor or environmental
initiatives, including efforts to improve or enhance labor or environmental law
enforcement, as the case may be, in the territory of the Party complained against, consistent
with its law. In deciding how to expend monies paid into the fund, the Joint Committee
shall consider the views of interested persons in the Parties’ territories.

5. If the Party complained against fails to pay a monetary assessment, and if the Party has
created and funded an escrow account to ensure payment of any assessments against it, the
other Party shall, before having recourse to any other measure, seck to obtain the funds
from the account.

0. If the complaining Party cannot obtain the funds from the other Party’s escrow account
within 30 days of the date on which payment is due, or if the other Party has not created an
escrow account, the complaining Party may take other appropriate steps to collect the
assessment or otherwise secure compliance. These steps may include suspending tariff
benefits under the Agreement as necessary to collect the assessment, while bearing in mind
the Agreement’s objective of eliminating barriers to bilateral trade and while seeking to
avoid unduly affecting parties or interests not party to the dispute.



Anexo 11

La responsabilidad del Estado por la falta de efectividad del proceso de
integracion andino®

David Padilla Moreno

(...)

3.1. Resarcimiento por los dafios causados

La responsabilidad de los Estados se debe ver reflejada en el resarcimiento de los dafios
causados a las personas naturales y juridicas afectadas por el incumplimiento de las
obligaciones comunitarias. De todos modos, es necesario reconocer que son las
caracteristicas o principios del Derecho Comunitario los que vienen a constituir el
principal fundamento de la tutela de derechos de los particulares, ya que las razones
politicas, econémicas e incluso sociales antes vistas,? que conducen a la situacion de
escasa efectividad en que se encuentra el proceso de integracion, si bien hacen
responsables de la misma a los Paises Miembros, no podran recaer en derechos a favor
de los afectados sino solo cuando tales acciones u omisiones de los Estados sean
exigibles en virtud de una norma del ordenamiento comunitario, en cuyo caso los
derechos si podran ser tutelados por los encargados de administrar justicia.

Por ello, consideramos aplicable lo manifestado por los especialistas europeos respecto
a que “El Derecho comunitario se configura como un ordenamiento que genera un
conjunto de derechos auténomos a favor de los particulares que se integran en su
patrimonio juridico y que se sitian al margen de aquellos derechos que se pueden
derivar de los respectivos ordenamientos nacionales”.® Esta caracteristica de autonomia
del Derecho Comunitario, sumada a las ya referidas obligatoriedad, aplicacion
inmediata, efecto directo y supremacia de sus disposiciones, hace que —como lo ha
manifestado reiteradamente el Tribunal andino— existan derechos y obligaciones “para
todos aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de particulares que son
parte en relaciones juridicas que entran en el ambito del derecho comunitario ...”.*

Sobre esa base, consideramos que es aplicable al Derecho Comunitario andino lo
sentenciado por el Tribunal Europeo en el conocido caso Francovich, en el cual, tras
recordar la particularidad del Derecho Comunitario de engendrar derechos a favor de los
particulares, indicé que el mismo “impone el principio de que los Estados miembros
estan obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las violaciones del
Derecho comunitario que les sean imputables”.®> Posteriormente, el Tribunal establecié

! Monograffa elaborada previa la obtencién del Diploma Superior en Derecho Internacional Econémico
en la Universidad Andina Simén Bolivar. Supervisor: Profesor César Montafio Galarza.

2 Supra, Capitulos 2.1, 2.2y 2.3, pp. 9 a 27.

% Joan David Janer Torrens, La responsabilidad patrimonial de los poderes plblicos nacionales por
infraccion del Derecho Comunitario, Valencia, Tirant lo blanch, 2002, p. 38.

* Sentencia del TICA emitida en el Proceso 03-Al-96, del 24 de marzo de 1997, publicada en la G.0.A.C.
n.° 261 del 29 de abril de 1997.

® TJCE. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, casos Andrea Francovich y Danila Bonifaci y otros vs.
Republica italiana, parrafo 37.



que “el derecho a reparacion constituye el corolario necesario del efecto directo
reconocido a las disposiciones comunitarias cuya infraccion ha dado lugar al dafio
causado”.® Asi, no sélo existen las caracteristicas mencionadas del ordenamiento
comunitario que lo hacen especial y distinto del Derecho Internacional Publico y de las
normas nacionales de los Paises Miembros, sino que también cabe derivar un “derecho
de reparacion” por los dafios que provoque el incumplimiento de sus disposiciones.

La importante tesis sentada por el Tribunal europeo fue reafirmandose cada vez mas,
con ciertos altibajos propios de un proceso tan importante de integracion, y ha ido
encaminandose, en definitiva, a que sean los propios jueces nacionales quienes
garanticen la plena eficacia del Derecho Comunitario y la proteccion de los derechos
conferidos a los particulares, ya que de lo contrario seria la eficacia del proyecto
integracionista que se veria cuestionada si los particulares no pudieran obtener una
reparacion cuando sus derechos sean lesionados por una violacion del Derecho
Comunitario imputable a un Estado. En ese sentido, el Tribunal europeo establecio los
requisitos minimos para que haya lugar a la responsabilidad de los Estados, y que son
necesarios para engendrar el derecho de indemnizacion a favor de los particulares:

El primero de estos requisitos es que el resultado prescrito por la Directiva
implique la atribucién de derechos a favor de particulares. El segundo requisito es
que el contenido de estos derechos pueda ser identificado basandose en las
disposiciones de la Directiva. Por Gltimo, el tercer requisito es que exista una
relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion que incumbe al
Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas.

Estos requisitos son suficientes para generar, en favor de los particulares, un
derecho a indemnizacién que esta basado directamente en el Derecho comunitario.
Con esta reserva, el Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado
en el marco del Derecho nacional en materia de responsabilidad.’

En definitiva, para que exista responsabilidad Estatal, y para que ésta sea exigible, es
necesario que haya una violacion claramente identificada del ordenamiento comunitario
respecto de normas que gozan de efecto directo —es decir, de normas que confieren
derechos a favor de los particulares y que pueden ser invocadas ante los jueces
nacionales—, y que exista un nexo causal entre tal infraccién y el perjuicio sufrido. En
todo caso, se puede sefialar que esa clara identificacion de la infraccion es lo que ha
traido no pocos debates en el seno de la Justicia europea, ya que el margen de
apreciacion de cada Estado al respecto puede variar notablemente. Por ello, opina la
doctrina en el sentido que

La exigencia de que para interponer una demanda de indemnizacion contra los
poderes publicos nacionales se produzca una violacion suficientemente
caracterizada de una disposicion comunitaria que atribuya derechos subjetivos a
los particulares y que medie un nexo causal entre la conducta contraria al
ordenamiento comunitario y el perjuicio que se ha generado, pone de relieve el

® TJCE. Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, casos Brasserie du Pécheur S.A. vs. Bundesrepublik
Deutschland y The Queen vs. Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. y otros, parrafo
22.

" TJCE. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, ya citados, péarrafos 40 a 42.



caracter restrictivo y poco acorde con la tutela de los derechos subjetivos de los
particulares.®

Cabe destacar que el derecho de reparacion o indemnizacién que tienen los particulares,
en virtud de la responsabilidad del Estado, se hace extensivo a todos los poderes
publicos, como ocurre cuando es el Congreso de un Pais quien no aprueba las leyes
necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones comunitarias, en cuyo caso, de
demostrarse que esta inactividad del Legislativo ha producido un dafio al no poder gozar
del derecho conferido por la norma comunitaria, es procedente entablar la accion de
responsabilidad. La doctrina, al respecto, sefiala que “En definitiva, el principio es
valido para cualquier supuesto de violacion del Derecho Comunitario
independientemente de cudl sea el 6rgano del estado miembro a cuya accién u omision

se deba el incumplimiento”.’

Un pardmetro de apreciacion sobre el incumplimiento suficientemente caracterizado o
manifiestamente identificado de la norma comunitaria por parte de cualquier entidad
con funciones de Estado, puede entonces desprenderse cuando, por ejemplo, “nos
encontramos ante una obligacion claramente delimitada de actuar, o de abstenerse de
hacerlo, conforme a cléusulas de standstill”.'® Es evidente que el derecho de los
particulares a reclamar cualquier indemnizacion nace por la existencia de normas que
crean derechos subjetivos a su favor, aunque corresponde a una autoridad verificar la
existencia de esos derechos, su violacion por parte del Estado, y el nexo causal entre tal
desacato y el dafio sufrido, en cuyo caso se estima que no es necesario una sentencia del
Tribunal comunitario que declare cualquier incumplimiento. Al respecto, el Organo
Judicial europeo ha expresado que:

Uno de estos requisitos consiste en que la violacién del Derecho comunitario esté
suficientemente caracterizada. Pues bien, la existencia de una sentencia anterior
del Tribunal de Justicia en la que se declare el incumplimiento es un elemento sin
duda alguna determinante, pero no indispensable para comprobar que se cumple
dicho requisito (...) supeditar la reparacion del dafio a la exigencia de una
declaracion previa, por parte del Tribunal de Justicia, de un incumplimiento del
Derecho comunitario imputable a un Estado miembro seria contrario al principio
de efectividad del Derecho comunitario, puesto que excluiria todo derecho a
indemnizacion mientras el presunto incumplimiento no hubiera sido objeto de un
recurso interpuesto por la Comision en virtud del articulo 169 del Tratado y de una
condena por parte del Tribunal de Justicia.*

Por tanto, para que realmente exista efectividad de la Comunidad Andina, o confianza
en el proceso de integracion, deberd reconocerse la competencia de los Jueces
nacionales para declarar que la inobservancia o desconocimiento del Estado de una
norma comunitaria que confiere derechos a favor de los particulares, puede 0 no ser
calificada de suficientemente caracterizada a efectos de generar responsabilidad del

8 Joan David Janer Torrens, ob.cit., p. 366.

® Martin Araceli Mangas y Diego Lifidn Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Madrid,
Tecnos, 2002, pp. 433 y 434,

1% Ricardo Alonso Garcia, ob.cit., p. 73. Debe entenderse a la obligacién de stand still como el deber de
los Estados de no aumentar los aranceles existentes ni crear nuevos aranceles o medidas de efecto
equivalente.

11 TJCE. Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, casos Brasserie du Pécheur, ya citados, parrafo 93 y
95.



Estado infractor. En ese proceso de indemnizacion por los dafios sufridos a causa del
incumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte de un Estado, que conozca el
Juez nacional, sera perfectamente aplicable, al no estar claro el alcance del precepto
comunitario presuntamente incumplido, segun el grado del Juez, “y con independencia
de la mayor o menor presencia de elementos reglados o discrecionales, ... recurrir a la
cuestion prejudicial”.'® De este modo, sera el Tribunal comunitario que conozca de
modo indirecto el asunto y establezca una interpretacion auténtica y vinculante respecto
de la norma andina para el caso concreto, el que velara por la uniformidad en la
aplicacion de ese precepto comunitario y quien dara el correcto alcance en el contexto
integracionista a dicha norma, a fin de que se reconozca o no el derecho del particular
para ser indemnizado por el Estado transgresor.

Visto lo anterior, y conforme lo plantea la doctrina europea, cabe analizar en el ambito
comunitario andino si la accion de indemnizacion “ha de considerarse subsidiaria o
alternativa con relacion a otras acciones, problema especialmente espinoso si la
pretension de un ejercicio efectivo del derecho sustantivo y la pretension de un ejercicio
efectivo del derecho a indemnizacion han de ventilarse ante distintos Ordenes
jurisdiccionales”.*® Esto Ileva a que se formulen incluso criticas, dado que, si bien el
Tribunal europeo ha avanzado de modo sorprendente en el establecimiento del principio
de responsabilidad del Estado,

los problemas reales de los ciudadanos ante una infraccion estatal en (rectius de)
normas directamente aplicables ... [son]: primero, tiene que entablar un juicio
reclamando los derechos que le confiere la norma comunitaria (con eventual
reenvio prejudicial), después tiene que iniciar otro proceso para demostrar la
relacién de causalidad entre el dafio y la falta de transposicion de la directiva (con
eventual reenvio prejudicial sobre si hay o no violacién caracterizada). Necesitara
tener un gran patrimonio para soportar tanto juicio, muchisima suerte para tener un
buen juzgador ... y paciencia para cobrar la reparacion del Estado.™

Sobre la base de estas consideraciones, es necesario puntualizar que la accion de
indemnizacion por los dafios sufridos, que en el caso del Ecuador podria corresponder a
cualquier accion de dafios y perjuicios a ser interpuesta contra el Estado,* o contra el
Organo que haya violado la norma comunitaria, no depende de otra accion que busque
declarar el incumplimiento del Estado. En efecto, la accion de incumplimiento prevista
en el Tratado de Creacién del Tribunal Andino es independiente de la accién que el
propio Tratado prevé en su articulo 31.%° En consecuencia, todo particular que se vea

12 Ricardo Alonso Garcia, ob.cit., p. 98.

2 Ibid., p. 33.

% Martin Araceli Mangas y Diego Lifian Nogueras, ob.cit., p. 437.

5 El principal fundamento para ello lo tenemos, para el caso ecuatoriano, en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica. Asi mismo, en lo que respecta a la Funcion Ejecutiva, existen los
articulos 130 a 134 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva sobre la
responsabilidad de las administraciones publicas. Finalmente, se considera que es de aplicacion lo
previsto en el articulo 63 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece la adopcion del tramite
ordinario a toda controversia del Derecho Comun que no tenga un procedimiento especial.

6 «“Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los Tribunales
nacionales competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises
Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos
resulten afectados por dicho incumplimiento”.



perjudicado en sus derechos, sobre la base de una disposicion del ordenamiento andino
que le confiera tales derechos, podra entablar:

(i) Bien sea la accion de incumplimiento ante el Tribunal comunitario, previo el
agotamiento del procedimiento administrativo a instancias de la Secretaria General
de la Comunidad, en cuyo caso, de existir una sentencia favorable del Tribunal,
podra, en virtud del articulo 30 del mencionado Tratado,’ requerir al Juez
nacional la indemnizacion de dafios y perjuicios por parte del Estado; o,

(i) Entablar directamente ante el Juez nacional la accion de dafios y perjuicios
correspondiente contra el Estado, o contra la autoridad administrativa o de
cualquier indole que cumpla las funciones de Estado, a efectos de que cese el
incumplimiento de la norma jerarquicamente superior, y se le indemnice por los
dafos sufridos. Dependera del 6rgano del Estado por cuya accion u omision se
estén violado los derechos de los particulares consagrados en una norma del
ordenamiento comunitario, para que se interponga la respectiva accion —
administrativa o contenciosa— segun las prescripciones de la legislacién
nacional.’® De este modo, ser4 mas bien esta accién que conozcan los Jueces
nacionales la que hara posible que el Estado cumpla méas efectivamente su
obligacion comunitaria, y haga cierta la vigencia de los derechos consagrados por
el ordenamiento de la Comunidad Andina. La actuacion del Juez nacional en
cualquiera de los dos procedimientos, que insistimos son independientes aunque
también excluyentes,™ deber4 ser muy cautelosa y apegada a los principios que
fundamentan el Derecho Comunitario, por cuanto su propio accionar podra causar
responsabilidad del Estado. En cuanto a la indemnizacion que debera ser cubierta
por el Estado, el Juez debera tener en cuenta para su célculo los principios de
equivalencia y efectividad, que permiten que la reparacion no sea menos favorable

7 «Articulo 30.- La sentencia de incumplimiento dictada por el Tribunal, en los casos previstos en el
Avrticulo 25, constituird titulo legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la
indemnizacién de dafos y perjuicios que correspondiere”.

8 En el caso del Ecuador podréan aplicarse las disposiciones consagradas en el Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, articulos 69, 77, 79, 83, 100 y ss. (de entre ellos, el
articulo 122 dispone: “Ninguna disposicién administrativa podra contrariar lo preceptuado por otra
emanada de 6rgano superior. Los actos administrativos se someteran a la jerarquia siguiente: a) Tratados
Internacionales; b) Decretos Ejecutivos; ¢) Acuerdos y Resoluciones Ministeriales; y, d) Instructivos,
circulares ...”), cuando sea algin érgano o entidad que integra la Administracién Publica Central e
Institucional y que dependa de la Funcién Ejecutiva, al que deba denunciarse por la violacién de la norma
jerarquicamente superior. También seran aplicables, consecuentemente, las previsiones de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, o toda disposicion en materia tributaria, aduanera, comercial,
entre otras, que faculte al drgano competente a exigir del Estado (o0 de cualquier ente, institucion o
autoridad administrativa que cumpla las funciones de Estado), una actuacion determinada que permita
cesar con el desconocimiento de la norma comunitaria en beneficio del habitante de la Subregidn.

% Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 25.- Las
personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro,
podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el Articulo
24.

La accion intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de acudir
simultaneamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma causa”.

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 49.- Requisitos adicionales
de la demanda en accién de incumplimiento. La demanda de incumplimiento debera llevar anexa,
ademas de lo determinado en el articulo 46: (...) c) Si el actor es una persona natural o juridica, debera,
ademas, adjuntar declaracion bajo juramento de que no se esta litigando por los mismos hechos ante
ninguna jurisdiccion nacional”.



en relacion al dafio y perjuicio sufridos, ademés de que sea verdaderamente
exigible y eficaz.

Resta establecer el procedimiento a seguirse para que proceda la accion por
indemnizacion que conozcan los Jueces nacionales, y para que también sea efectiva, por
cuanto es una realidad que todo Juez debe primero gozar de competencia para conocer
de cualquier causa a objeto de validar su actuacion. Frente a este escenario, el Tribunal
europeo sefialé que el Derecho nacional puede fijar estandares minimos, ya que

a falta de una normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro designar los oOrganos jurisdiccionales
competentes y regular las modalidades procesales de los recursos judiciales
destinados a garantizar la plena proteccion de los derechos que corresponden a los
justiciables en virtud del Derecho comunitario. Debe sefialarse, ademas, que las
condiciones, de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislaciones
nacionales en materia de indemnizacion de dafios no pueden ser menos favorables
que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden
articularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil
obtener la indemnizaci6n.

Ese criterio ha sido matizado con posterioridad, siendo oportuno en el presente trabajo
recoger el precedente sentado en la sentencia Brasserie du Pécheur, en el sentido que

la reparacion de los dafios causados a particulares por violaciones del Derecho
comunitario debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita
garantizar una tutela efectiva de sus derechos (...) para determinar el perjuicio
indemnizable, el Juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha actuado con
una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, si, en
especial, ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho le
correspondian. (...) Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional pronunciarse
respecto a las clases de perjuicios indemnizables conforme al Derecho nacional
que aplica (...) la reparacion, a cargo de los Estados miembros, de los dafios que
han causado a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario debe
ser adecuada al perjuicio por éstos sufrido. (...) No es conforme al Derecho
comunitario una normativa nacional que limite, de manera general, el dafio
indemnizable Unicamente a los dafios causados a determinados bienes individuales
especialmente protegidos, excluyendo el lucro cesante sufrido por los particulares.
(...) admitir que la obligaciéon de indemnizacion a cargo del Estado miembro
interesado pueda limitarse Unicamente a los dafios sufridos con posterioridad a que
se haya dictado una sentencia del Tribunal de Justicia en la que se declare el
incumplimiento de que se trate equivaldria a volver a poner en entredicho el
derecho a indemnizacion reconocido por el ordenamiento juridico comunitario.?*

Por tanto, es el ordenamiento juridico comunitario que fija el derecho de los particulares
a ser indemnizados por los dafios y perjuicios causados por los Estados al incumplir lo
en él previsto, en cuyo caso se debe entender que el fundamento normativo que legitima
la actuacién de los Jueces nacionales que gozan de competencia para conocer de
cualquiera de las acciones antes referidas, va méas alld de las disposiciones adjetivas

0 TJCE. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, ya citados, parrafos 42 y 43.
21 TJCE. Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, ya citados, Parrafos 82, 84, 88, 89 y 94.



nacionales, y se encuentra justamente en aquellas normas de Derecho Comunitario que
son de obligatorio cumplimiento y que ostentan de preeminencia en relacién a cualquier
norma nacional que las contradiga.

En todo caso, a pesar de que existe el fundamento en el Derecho Comunitario, es cierto
que no hay regulacion procedimental de las acciones a seguirse ante los Jueces
nacionales; sin embargo, vemos como claramente ha sido el Tribunal europeo que, en
salvaguarda de los derechos de los particulares y siempre atento a la observancia de
requisitos y procedimientos claros y del debido proceso, ha ido brindando la solucion
mas apropiada para que la integracion sea efectiva y ofrezca confianza y credibilidad a
los ciudadanos de Europa. Si bien seria lo mas adecuado que exista una norma
comunitaria que establezca ese procedimiento y demas aspectos para hacer ain mas
viable la garantia de los derechos de los particulares, lo cual dificilmente se daria a nivel
comunitario andino dado que ello simplemente implicaria que los propios Estados
actlen en perjuicio propio, creemos que si es posible en la actualidad encontrar las vias
juridicas apropiadas para que la responsabilidad de los Estados por la falta de
efectividad del proceso de integracion andino brinde los derechos suficientes a los
particulares afectados en beneficio, finalmente, del proyecto integracionista como tal.

4. Conclusiones

1. Debemos ser cocientes que el pertenecer a una Comunidad de integracion con fines
muy importantes en lo econémico y social, beneficia a todos los Estados, a pesar de
que, de modo incidental, algunas disposiciones comunitarias puedan ser vistas como
contrarias a ciertos intereses individuales, los mismos que deben ser dejados de lado,
por cuanto, muchas de las veces, responden a pequefios y poderosos grupos de poder.
Asimismo, no hay duda de lo favorable para cada uno de los Paises Miembros que
enfrentemos la globalizacion de modo unido en un blogue de integracion, a pesar de que
en la actualidad una buena parte de los beneficios que ha traido este proceso andino han
sido utiles para un pequefio margen de los habitantes de la Subregion, ya que la mayoria
de la poblacién no se ha visto favorecida con esos logros. Queda, por tanto, todavia
mucho por hacer en cuanto a una auténtica participacion del habitante en el proceso de
integracion, constituyéndose como clave para que la Comunidad Andina sea alternativa
para el desarrollo de los pueblos, que se alcance un equilibro entre el interés
comunitario y aquellos individuales o sectoriales.

2. Siendo el fin ultimo de la Comunidad el mejoramiento del nivel de vida de sus
habitantes, éste se lograria alcanzar con el cumplimiento de los objetivos referidos
principalmente a factores econdmicos, pero que también abarcan lo social y cultural,
todo lo cual se debe ir concretando mediante el establecimiento necesario de politicas
—0 mecanismos y medidas— a ser adoptadas por la Comunidad, y acatadas por los
Paises Miembros. Sobre esa base, se tiene que en materia econdmica, sin lugar a dudas,
ha existido un notable crecimiento del comercio intrasubregional en distintas areas, lo
que ha tenido como principal motor de apoyo la normativa de liberalizacion del
comercio gque se ha ido emitiendo y acatando de modo paulatino. En la actualidad, la
Comunidad Andina se encuentra desde hace ya varios afios en una etapa inicial de
Unidn Aduanera, a pesar de no existir una verdadera estructuracion y consecucion de un
arancel externo comun, lo que impide que se avance hacia los demas objetivos de la
integracion.



3. De todos modos, se puede afirmar que no existe una verdadera “solidaridad
subregional”, ya que cada Estado continla manteniendo su posiciéon en cuanto a la
politica exterior, lo que hace que esta vision estatalista —que se contrapone a la
integracionista— precautele exclusivamente los intereses del Estado, e incluso dentro de
éste los intereses de ciertos sectores privilegiados, pero se aleje sobremanera del
concepto de interés comunitario. Por tanto, es necesario que los Paises Andinos adopten
como guia en la politica exterior de cada Estado a los principios de solidaridad y de
cooperacion leal, dejando de lado al principio de reciprocidad. En definitiva, es la
carencia de politicas trasparentes en beneficio del anhelo bolivariano, reflejada en la
falta de voluntad politica de los Estados, lo que constituye la causa principal de la
ausencia de efectividad en la que se encuentra la Comunidad Andina. La principal
consecuencia que esa falta de efectividad acarrea, es la responsabilidad que deben
asumir y se les debe exigir a los Paises Miembros, sobre la base de la proteccién de los
derechos de los particulares que se encuentren vulnerados, por cuanto ellos son los
principales destinatarios de todo el proyecto integracionista.

4. En consecuencia, es razonable que se reconozca al sistema de integraciéon de tipo
comunitario establecido a nivel andino, como el mecanismo que ha permitido que sean
sus Instituciones las que en mayor medida trabajen por el desarrollo del proceso,
ademas de que son las caracteristicas o principios del Derecho Comunitario los que
vienen a constituir el principal fundamento de la tutela de derechos de los particulares.
De este modo, el hecho que se desconozcan los compromisos adoptados en el marco de
un ordenamiento comunitario, lleva a que sin duda alguna exista la responsabilidad por
todo agravio y perjuicio que haya provocado ese incumplimiento. En efecto, los dafios
que provoca el incumplimiento de las disposiciones comunitarias, deriva en un derecho
de reparacion exigible al Estado, derecho de los particulares a ser indemnizados por los
dafos y perjuicios causados por los Estados al incumplir lo en él previsto que encuentra
su fundamento en el propio ordenamiento juridico comunitario. En todo caso, para que
proceda la reparacion serd necesario que exista una violacion claramente identificada
del ordenamiento comuln respecto de normas que gozan de efecto directo, y que exista
un nexo causal entre tal infraccion y el perjuicio sufrido.

No serd necesario una sentencia del Tribunal comunitario que declare cualquier
incumplimiento para requerir la indemnizacion del Estado, ya que todo particular que se
vea perjudicado en sus derechos, sobre la base de una disposicion del ordenamiento
andino que le confiera tales derechos, podra entablar dos acciones autonomas y
excluyentes: la accion de incumplimiento ante el Tribunal comunitario, para que con
una sentencia favorable pueda requerir al Juez nacional la indemnizacion de dafios y
perjuicios; o la accidon directa ante el Juez nacional por los dafios y perjuicios causados
por el Estado, a efectos de que cese el incumplimiento de la norma jerarquicamente
superior, y se le indemnice por los dafios sufridos. En cualquiera de las acciones antes
referidas a ser interpuestas ante los Jueces nacionales, el fundamento que legitima la
actuacion de los mismos y que les otorga competencia, va mas alla de las disposiciones
adjetivas nacionales, y se encuentra justamente en las normas de Derecho Comunitario.

5. Con miras a que exista una verdadera efectividad del proceso de integracion andino,
es necesario que se reconozca la competencia de los Jueces nacionales para declarar que
la inobservancia o desconocimiento del Estado de una norma comunitaria que confiere
derechos a favor de los particulares, puede o no ser calificada de suficientemente
caracterizada a efectos de generar responsabilidad del Estado infractor. En efecto,



corresponde a los propios Jueces nacionales garantizar la plena eficacia del Derecho
Comunitario y la proteccion de los derechos conferidos a los particulares, ya que de lo
contrario seria la propia eficacia del proyecto integracionista que se veria cuestionada si
los particulares no pudieran obtener un resarcimiento cuando sus derechos hayan sido
lesionados. A pesar de que no existe una norma comunitaria que establezca el
procedimiento y demas aspectos para hacer ain méas viable la garantia de los derechos
de los particulares, lo que vuelve adecuada su pronta regulacion, si es posible encontrar
actualmente las vias juridicas apropiadas para que exista la responsabilidad de los
Estados y el correspondiente derecho de reparacion.



