Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

Area de Estudios Sociales y Globales

Programa de Relaciones Internacionales
Maestria con mencioén en Negociaciones Internacionales
y Manejo de Conflictos

Mecanismo de Solucién de Diferencias de la OMCy
Supranacionalidad

Javier Augusto Prado Miranda

2006




Al presentar esta tesis como uno de los requisitos previos para la obtencion del
grado de Magister de la Universidad Simin Bolivar, autorizo al centro de
informacion o a la biblioteca de la universidad para que haga de esta tesis un

documento disponible para su lectura segrin las normas de la universidad.

Estoy de acuerdo en que se realice cualquier copia de esta tesis dentro de las
regulaciones de la universidad, siempre y cuando esta reproduccion no suponga

una ganancia econdmica potencial.

Sin perjuicio de ejercer mi derecho de antor, antorizo a la Universidad Andina
Stmon Bolivar la publicacion de esta tesis, o de parte de ella, por una sola vez

dentro de los treinta meses después de su aprobacion.

Javier Augusto Prado Miranda

12 de setiembre de 2006.



Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

Area De Estudios Sociales y Globales

Programa de Relaciones Internacionales
Maestria con mencién en Negociaciones Internacionales
y Manejo de Conflictos

Mecanismo de Solucién de Diferencias de la OMC y
Supranacionalidad

Tutor: Dr. Juan Fernando Teran.

Javier Augusto Prado Miranda

Lima, 12 de setiembre de 2006




Resumen (A bstract)

El mecanismo de solucién de diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) se presenta, en la actualidad, como el instrumento mas logrado para la resolucién de
problemas en el marco del régimen internacional de comercio. Sin embargo, en el
mecanismo de soluciéon de diferencias persisten caracteristicas similares a las de todos los
demas instrumentos internacionales: refleja el resultado de un compromiso de intereses en un

momento dado.

En el mecanismo de solucién de diferencias, a pesar de su alto indice de eficiencia,
persisten elementos que limitan, en su esencia, la aspiraciéon de supranacionalidad que algunos

de sus propulsores en algin momento pensaron.

La OMC no es un acuerdo de integracion, sino que es fundamentalmente un marco de
facilitacion del comercio internacional y, por tanto, en su seno los Miembros seguiran
manteniendo la libertad suficiente para controlar aquellos aspectos de su legislacion que
consideren indelegables. La OMC ha significado un indudable avance cualitativo en relacién
al mecanismo que existfa en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT, por sus siglas en inglés); pero, por su propia naturaleza, nunca llegara a ser

supranacional.

En ese sentido, el autor analiza en estas paginas aquellas limitaciones endogenas que
caracterizan a la OMC y que, considera, no permitirin que llegue a ser una entidad

supranacional.
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Introduccion

La OMC es una organizacion basada en normas e impulsada por sus Miembros, es
decir, todas las decisiones son adoptadas por los gobiernos Miembros y las normas son el

. . , 7
resultado de las negociaciones entre éstos'.

El texto con el que se inicia esta introduccién se encuentra consignado en la
pagina web de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y es una definicion
bastante ajustada de lo que la organizacion es y resume la esencia de este trabajo porque
lo que ahi se subraya es la principal caracteristica de la OMC: ser un foro de
negociacioén en el que juegan los intereses de los participantes, de lo cual se desprende,
légicamente, que aquello a lo que la OMC puede obligar no es sino el resultado de lo
que fue previamente negociado entre las partes, lo que puede sonar como una
tautologia, pero que en realidad demuestra que la OMC no llega, finalmente, a ser una
entidad con una voluntad politicamente distinta de la de los Miembros que la
conforman, sino que refleja, atin a pesar de sus avances, las pugnas de intereses entre

sus Miembros.

En ese mismo sentido, por eso, en esa pagina web, en la seccién referida a

Solucién de Diferencias de la OMC senala que:

! Mencién introductoria en la pagina web de la OMC (http://www.wto.org/ spanish/thewto_s/thewto_s.htm).



Se plantea una diferencia cuando nn gobierno Miembro considera que otro gobierno
Miembro estd infringiendo un acuerdo o un compromiso que habia contraido en el marco de la
OMC.  Los Acuerdos de la OMC son obra de los propios gobiernos Miembros: los acuerdos
son el resultado de las negociaciones de los Miembros. La responsabilidad de la solucion de las

diferencias recae asimismo en tiltima instancia en los gobiernos Miembros a través del Organo

., . .2
de Solucion de Diferencias’.

En estas afirmaciones se expresa claramente su caracter interestatal.

Al respecto, en noviembre de 1999, Mike Moore, por entonces Director
General de la OMC, expresé a las organizaciones no gubernamentales, al inaugurar el
Simposio de Seattle sobre las grandes cuestiones del comercio internacional en las

rimeras décadas del siglo proximo®, que:
g 5

En primer lugar, tengamos claro qué es lo que la OMC no hace. La OMC no es
un gobierno mundial, un policia planetario ni un agente de los intereses empresariales. No
tiene ninguna antoridad para decir a los paises qué politicas comerciales -o cualguier otro tipo
de politicas- deben adoptar. No deroga las leyes nacionales. No obliga a los paises a matar
tortugas o a bajar los salarios o a emplear a nifios en las fabricas. En pocas palabras, la

OMC no es un gobierno supranacional, y nadie tiene ninguna intencion de que lo sea.

2 http:/ /www.wto.otg/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_s.htm#disputes.
3 http:/ /www.wto.org/spanish/news_s/pres99_s/pr155_s.htm



Matizando esta posiciéon, mas recientemente, Pascal Lamy, actual Director

General de la OMC pareciera anunciar alguna eventual evolucion en esta situacion:

Institucionalmente, la OMC todavia es débil. Las decisiones se siguen adoptando por
consenso, lo que de facto da un poder de veto a cada Miembro, o por lo menos a los mas
poderosos. Formalmente no existe todavia en la OMC ninguna disposicion de derecho
secundario.  Por lo general, las obligaciones negociadas en Ginebra tienen que ratificarse por
las antoridades nacionales. Contrariamente a lo que ocurre en la UE, por ejemplo, en la
OMC no hay ningiin drgano facultado para promover modificaciones legislativas. La
Secretaria de la OMC y los Consejos y Comités de la Organizacion no pueden dictar
reglamentos ni otras normas que complementen los tratados ni que pongan en aplicacion
normas  bdsicas incluidas en el tratado de la OMC.  Esa facultad esta reservada

excclusivamente a los Estados’.

Entonces, ¢Cual es realmente la esencia de la OMC?. Es evidente que el
mecanismo de solucién de diferencias de la actual OMC es el mas avanzado y exitoso
mecanismo de judicializacién existente a nivel internacional para la resolucién de
problemas en el marco del régimen de comercio internacional, con el propodsito de
brindar un entorno de mayor seguridad, estabilidad y predictibilidad para el desarrollo

del libre comercio.

4 Pascal Lamy, “¢Hacia una gobernanza mundial?” Disertacion inaugural del curso de Master of Public Affairs en el
Lnstituto de Estudios Politicos de Paris, 21 de octubre de 2005.



Entre sus principales avances, frente a la herencia recibida del GATT, se
registran: el rigor para el cumplimiento de los plazos previstos en cada una de las etapas
del proceso, la existencia de un mecanismo de apelacion, lo cual garantiza el principio
judicial internacionalmente aceptado de la “‘doble instancia”, es decir la posibilidad de
un segundo pronunciamiento independiente y vinculante (es decir, que genera
obligaciones) sobre el mismo caso, y por la existencia de un mecanismo agil e
inmediato para la adopcion de los informes y las recomendaciones que éstos contienen,
lo que ha permitido a lo largo de estos once afios de vigencia, el reconocimiento
unanime de la opinién publica sobre labor que la OMC viene desarrollando para el
fortalecimiento del régimen internacional del comercio. Al respecto, Ernst-Ulrich
Petersmann’, académico, especialista en temas de solucion de diferencias y participante
en numerosos casos llevados ante el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC,

subraya que:

During the first eleven years of the WTO dispute settlement system, all WTO panel
and Appellate Body reports were adopted by the Dispute Settlement Body (DSB). WTO
Members appear to have complied with more than 80 per cent of all WITO dispute settlement
rulings on the more than 150 panel and Appellate Body reports, as well as with most
arbitration awards pursuant to Articles 21, 22 and 25 of the Dispute Settlement

Understanding (DSU). (...).

5 Ernst-Ulrich Petersmann, Implementation of WTO Rulings: The role of Courts and Legislatures in the US and other
Jurisdictions (EC, China), Discussion paper (First draft, criticism welcome) for session 7. Pig. 1, Columbia
University April 2006 Conference on the WTO AT 10. Como dato debe sefialarse que, a la fecha, se han
registrado 348 solicitudes al Organo de Solucién de Diferencias. Desde su creacion en noviembre de 1995 hasta
finales de 2005, el Organo de Apelacién ha emitido 73 informes y todos ellos han sido adoptados.
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Sin embargo, Petersmann afiade que:

(-..) Notwithstanding the inadequate “dispute prevention functions” of the DSU
(e.g. vis-da-vis temporary, illegal safeguard measures) and the occasionally delayed compliance or
non-compliance with WIO dispute settlement rulings (notably if changes in domestic
legislation were required, or in case of high politicized “wrong cases”) the WTO s dispute
settlement and compliance record appears to be better than that of other worldwide dispute

settlement systems (eg. in UN conventions)”.

Al sefialar esto, Petersmann se refiere, concretamente, a dos temas de crucial
importancia en el actual mecanismo, a través de los que se evidencian vacios en el texto
del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de la OMC, que no permiten brindar
una mayor seguridad y un efectivo enforcement al sistema y que, por el contrario,
permiten que los Estados mantengan el suficiente nivel de control y de autonomia por
sobre las decisiones que adopte la OMC a través de su 6rgano jurisdiccional: en primer
lugar, la falta de adecuadas medidas preventivas y, en segundo lugar, a la existencia de
demoras en el cumplimiento de las recomendaciones del Organo de Solucién de

Diferencias.

Esto ultimo, especialmente, nos lleva a considerar el relativo grado de
discrecionalidad que los Miembros mantienen en el cumplimiento de sus obligaciones
con la OMCy, particularmente, para poner sus normas internas en conformidad con el

sistema internacional de comercio.

6 Ib. idem

11



Efectivamente, como resultado de todo quehacer humano y como fruto de un
proceso de negociacion, detras del cual cada Participante siempre salvaguardara sus
particulares intereses y objetivos, el mecanismo de solucién de diferencias de la OMC, a
pesar de las ventajas que objetivamente contiene frente a otros mecanismos, como el
del GATT o frente a cualquier otro sistema de soluciéon de diferencias internacional
contemporaneo, incluyendo los de Naciones Unidas, como sefala el propio Petersmann
---especialmente por el alto indice de cumplimiento registrado—, contiene aspectos que
podrian aun ser perfeccionados con miras a lograr un sistema mas consistente y
fortalecerlo frente a cualquier desviacién; pero, ces, realmente, una entidad

supranacional?.

Responder esa pregunta implica efectuar una aproximacion sobre la redaccion
del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de la OMC, conjugando
simultaneamente consideraciones juridicas, politicas y de teorfa de las relaciones
internacionales, que a lo largo de la presente tesis se veran imbricadas unas con otras,
debido a que el objetivo del presente trabajo es el de mostrar que por su propia
naturaleza negociada, el 6rgano de solucion de diferencias mantiene limitaciones como
para constituir a l]a OMC en una entidad de caracter supranacional y, mas bien, con

todas sus virtudes, mantiene la misma esencia de los demas organismos internacionales.

Petersmann identifica, como hemos visto, dos momentos en los que estas
situaciones se agudizan y que muy sintomaticamente se encuentran al inicio (la

inexistencia de medidas preventivas) y al final (las demoras en la implementacion de las

12



recomendaciones) del proceso de solucion de diferencias propiamente dicho, en los que
la seguridad del propio proceso puede encontrar riesgos ya que entran en juego

elementos no sujetos a regulaciones precisas.

En ese sentido, con el fin de mostrar al lector el alcance del funcionamiento del
mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, en el Capitulo 1 de este trabajo, se
efectuard una aproximacion al actual mecanismo de solucién de diferencias tal como
esta previsto en el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, incluyendo un analisis
de como el juego de las relaciones de poder entre los diferentes Miembros de la OMC
se ha reflejado en el proceso de legalizacién; de las consideraciones que afectan las
condiciones de acceso de los Miembros a la utilizacién del mecanismo de solucién de
diferencias; de la ausencia de de mecanismos preventivos eficaces (menoscabando
indirectamente el principio de judicializacién, como es el caso concreto de los
problemas que se han presentado en materia de salvaguardias) y pueden afectar el grado

u oportunidad de cumplimiento de sus decisiones.

Seguidamente, en el Capitulo 2, se precisard las consideraciones que el autor
esboza como las principales limitaciones a la aspiracion de supranacionalidad de este
mecanismo; para lo cual se procedera a mostrar los riesgos que se pueden presentar,
ain en los casos exitosos, en la implementacion de las recomendaciones de los

informes adoptados por el Organo de Solucién de Diferencias.

En el Capitulo 3, el autor ha considerado pertinente utilizar un caso

particularmente importante para el fortalecimiento del sistema de comercio

13



internacional y que concluy6 exitosamente con la disposicion manifestada por el
gobierno estadounidense de proceder, en cumplimiento de la recomendacién aprobada
por el Organo de Solucion de Diferencias, a la eliminacion de las medidas de
salvaguardia que habfa impuesto sobre ciertos productos de acero y que afectaban las

importaciones provenientes de un importante nimero de sus socios comerciales.

Sobre esta base, el autor esboza algunos Comentarios y Conclusiones que, en su
consideracién, sobre la base de los capitulos anteriores y el caso ejemplificado,
demuestran que el éxito alcanzado por la OMC depende de la voluntad politica que los
principales socios han venido mostrando hasta ahora, sobre la base de una
aproximacion politica cooperativa, a fin de generar un ambiente seguro y predecible
para el alentar el flujo de comercio internacional. Sin embargo, esa voluntad politica
obedece a intereses nacionales; que conjugados pueden darnos hoy un resultado, pero

mafiana otro, totalmente distinto.

En este trabajo se basa exclusivamente en materia bibliografico y, muy

especialmente, se ha considerado informaciéon proveniente de la propia base

documental en linea de la OMC.

14



Capitulo 1
Funcionamiento del Mecanismo de Solucion de Diferencias

y aspiracion de supranacionalidad.

Una mafana de diciembre de 1993, en presencia de corresponsales de prensa de
todo el mundo, el irlandés Peter Sutherland, dltimo Director General del GATT y
primer Director General de la OMC, bajaba el martillo en el salon principal del Centro
de Convenciones de Ginebra en sefial de adopcion de los resultados finales de la Ronda
Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, el proceso negociador comercial
multilateral mas ambicioso culminado hasta la fecha. En ese momento, los
representantes de todos los Participantes en ese esfuerzo global se felicitaban de haber
adoptado el mads avanzado esquema de legalizacion institucional de régimen

internacional alguno.

En efecto, la Ronda Uruguay habia dado como resultado el nacimiento de la
OMC, un complejo entramado legal que inclufa, ademas, un mejorado mecanismo de
solucion de diferencias, cuyo propésito era el de normar el comercio de manera

universal.

Debe tenerse presente, sin embargo, que el resultado de los procesos de
legalizacion institucional en las relaciones internacionales siempre sera el resultado de

una red de compromisos que se reflejara, muchas veces, en que un mismo cuerpo legal

15



no llegue a mantener el mismo nivel de obligatoriedad y precision a lo largo de todas
sus disposiciones. Aunque existen casos que muestran las bondades de las redacciones
y formulaciones de tipo mas suave, en la medida que pueda dejar cierto margen para
interpretaciones mas extensivas, las lecturas sobre las ventajas o desventajas del hard law
o del soft lan’ serin siempre relativas y, concretamente, en el caso que ahora analizamos,

la lectura es que una redaccion del tipo soff law puede entrafiar riesgos al sistema.

En verdad, el proceso de legalizacion en el marco de los regimenes
internacionales es una tendencia que tiene entre sus antecedentes a las concepciones
idealistas que se reflejaron en las iniciativas de Wilson y en la gestacion de la Sociedad
de las Naciones al final de la primera guerra mundial, y que se ha visto retomada en el
contexto mundial en particular hacia el dltimo cuarto del siglo pasado y continda hasta

hoy.

Pero, ¢hablamos de idealismo o de realismo?.  Sin ser extremamente realista
para ver en los regimenes y su legalizaciéon un mero epifenémeno de la distribucion de
poder, es claro que en muchas oportunidades las potencias —o, para fijarnos en el
contexto de este trabajo, los socios comerciales de mayor peso econémico relativo—
propician o influyen en la creacién los regimenes internacionales y la legalizacion de las

instituciones que les interesan®, sea a través de la presion o de reforzamientos positivos.

7 Kenneth W. Abbot and Duncan Snidal. “Hard and Soft Law in International Governance”, in International
Organization Vol. 54, No. 3, Cambridge Unversity, Cambridge 2000 Pags. 421- 456.

8 La demanda de regimenes que sefiala Robert O. Keohane, en Instituciones Internacionales y Poder Estatal. Ensayos
sobre teoria de las relaciones internacionales. Grupo Editor Latinoamericano. Buenos Aires, 1989. Pag. 160 y ss.
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El resultado del proceso de legalizacion, sin embargo, nunca sera blanco ni
negro; es decir no sera simplemente hard law o soft law, siempre existiran los tonos grises
intermedios que son tan valiosos para las negociaciones internacionales y que se
reflejan, por tanto, en los textos de numerosos acuerdos internacionales, situacion de la
que obviamente no escapan los textos juridicos resultantes de la Ronda Uruguay de

Negociaciones Comerciales Multilaterales.

Siguiendo a Abott, Keohane y otros’, el resultado de estos procesos se puede
reflejar en un sinndmero de posibilidades, porque éstas muestran procesos de
negociacion sumamente complejos en los cuales las partes involucradas nunca pierden

de vista sus intereses concretos y estratégicos.

Siguiendo a Abbot y Snidal', la experiencia del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), el antecesor de la
OMC, parece haber constituido un claro ejemplo de las ventajas del soff /law,

particularmente en lo que se refiere a reducir los costos de transaccion.

Es necesario, sin embargo, contextualizar el nacimiento del GATT dentro de las
bases que las potencias emergentes buscaron imponer para consolidar un nuevo orden
mundial al finalizar la segunda guerra mundial'' como respuesta directa a la situacién de

desorden y disputas comerciales que habfa imperado en el periodo entre guerras.

9 Kenneth W. Abott; Robert O. Keohane, Andrew Moravsick, Anne-Marie Slaugther and Duncan Snidal. “The
concept of Legalization”, in Infernational Organization Vol. 54, No. 3, Cambridge University, Cambridge 2000.
Pags 401-419.

10 Kenneth W. Abbot and Duncan Snidal. Op.cit. Pag. 441.

11 En ese sentido, debe verse como un resultado de transaccion entre la potencia dominante que decafa, Inglaterra,
y la potencia dominante que se convertirfa en hegemonica, los Estados Unidos. El objetivo central del GATT, el
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El GATT naci6 como un instrumento de caridcter provisional, pues estuvo
originalmente destinado a ser, simplemente, el texto de cobertura del listado de las
concesiones arancelarias que se esperaba fuera anexado al acuerdo que estableceria la
Organizaciéon Internacional del Comercio (OIC). Cuando las negociaciones finales,
llevadas a cabo en L.a Habana, Cuba, tendientes a la adopcion de la OIC terminaron en
un completo fracaso en 1947, los paises participantes decidieron la pronta entrada en
vigor del GATT para que no se perdiera ni la oportunidad, ni el valor comercial de las
concesiones comerciales que ya se habfa negociado e intercambiado. Por ello, en una
redacciéon muy sucinta, se incorporaron en su texto algunas disposiciones generales en
materia comercial, afiadiéndose, expresamente, que este Acuerdo pasarfa a formar parte

, : sz : 12
de la OIC cuando ésta organizacion entrara en vigor .

Precisamente, debido a los altos costos de transaccion que generd su
negociacion, la OIC nunca entré en vigor y el GATT pas6é a regir de manera
permanente el comercio internacional, constituyéndose a lo largo de sus casi 50 afios de
vigencia en un exitoso instrumento de cobertura mundial para el comercio
internacional, a pesar de su provisionalidad. ~ Pero fue, precisamente, su caracter
provisional lo que le permitié contar con la flexibilidad necesaria para ir ajustando y
precisando la generalidad y vaguedad (soff /Jaw) que muchas de sus disposiciones

originales tenfan.

libre comercio, era un interés primordial de los Estados Unidos y ello esta consagrado en el texto del GATT. El
mismo Acuerdo, sin embargo, acogi6 legalmente la persistencia de la vinculacién comercial entre Inglaterra y sus
colonias, lo cual, en si, significé una evidente excepcidn, negociada, al principio del libre comercio.

12 Art. XXIX de GATT de 1947.
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Las Partes Contratantes, el 6rgano maximo del GATT, asumio, por delegacion,
la tarea permanente de ir dotando al Acuerdo de un esquema que se fuera acomodando
cada vez mas a los requerimientos cambiantes de libre comercio y el incremento de las
concesiones arancelarias y de la negociacién de nuevos acuerdos en cada ronda

negociaciéon asi lo demuestra.

Asi, se cre6 una Secretaria con un Director General a la cabeza; se establecio
una serie de o6rganos y comités, entre los cuales podemos destacar al Comité de
Comercio y Desarrollo y se adoptaron una serie de disposiciones que crearon o
modificaron aspectos sustantivos del Acuerdo, para incluir, por ejemplo, las normas de
Trato Especial y Diferenciado —que hicieron que el GATT comenzara en los afios
sesenta a dejar de ser considerado un “club de ricos”—, o la adopcién de Acuerdos
especificos que precisaron los alcances y el contenido de los limitados articulos que el
GATT de 1947 dedicaba a asuntos tan complejos como antidumping, subvenciones,

obstaculos técnicos al comercio o salvaguardias, entre otros.

En ese mismo contexto, se fueron delineando una setie de mecanismos de
monitoreo comercial, como fue el caso concreto, por ejemplo del Organo de Vigilancia
de los Textiles, o la labores de notificacién y seguimiento que se fueron estableciendo
en sus diferentes 6rganos y comités, que fueron perfilando el mecanismo de solucion
de diferencias del GATT aunque con todas las muy serias limitaciones que lo afectaron;
entre ellas, basicamente, las notorias dificultades para la adopcion de los informes y la
falta de normatividad y de disposiciones de enforcement para el seguimiento y el

cumplimiento de éstos.
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El GATT constituy6, por ello, un ejemplo muy grafico y bastante respetable —
aunque accidental, porque, como hemos dicho, la OIC nunca entré en vigor— de
como un instrumento podia ir evolucionando a costos relativamente bajos, asimilables
por la comunidad internacional y, principalmente, por las potencias de mayor peso
economico relativo, e ir auto-precisaindose y acomodandose —merced a la redaccion
inicial de soff law de sus prescripciones—, al cambiante escenario comercial y acogiendo,
inclusive, las presiones provenientes de los intereses de las Partes Contratantes menos
desarrolladas”, permitiéndole el espacio suficiente para incorporar, posteriormente,
como se ha sefialado, en su marco la concesion de beneficios no reciprocos de trato
especial y diferenciado, a partir de la inclusion de la Parte IV en el texto del GATT
referida a Comercio y Desarrollo y la adopcién de la denominada Clausula de

Habilitacién en 1978,

Con todo y a pesar de sus logros, el GATT tenifa que ser reemplazado. Sus
limitaciones en materia normativa y en el caracter facultativo de muchos de sus
acuerdos dimanantes, ademds, y especialmente, porque las crecientes tendencias
orientadas hacia el libre comercio en la década de los ochenta, la eliminaciéon de
barreras arancelarias y no arancelarias, fuertemente impulsada como objetivo de politica
comercial por parte de los mas grandes socios, se plasmaron en un agenda

internacional que exigfa una actualizacion de la legalizacion institucional en el régimen

13 “compromise between the weak and the strong”, como sefialan Abbot y Snidal. Op. cit. Pag. 447.

14 Resulta, por ello, especialmente interesante que haya sido la redaccién soff /aw la que entre los 60’s y los 807s
haya sido uno de los espacios que permitié la introduccion de los conceptos de trato especial y diferenciado en el
GATT y que, aflos después, sea una redaccion soff /aw, resultante de las negociaciones de la Ronda Uruguay, la que
dificulte la implementacién de muchos de estos compromisos al momento de plasmarlos en los diversos textos de

20



internacional de comercio, una actualizaciéon que, al plasmarse en un texto legal,
reflejarfa en la rigidez o en la flexibilidad de sus disposiciones el resultado de los
diferentes compromisos alcanzados entre los participantes luego de un largo,
complicado y tenso proceso negociador que se inicié en Punta del Este en 1986 con el
lanzamiento de la Ronda Uruguay y que terminé la mafiana de diciembre de 1993 en
que Meter Sutherland formalizé el cierre de las negociaciones y dispuso el inicio de las
coordinaciones para la organizacién, en 1994, de la Conferencia Ministerial de

Marrakech, oportunidad en que se firmarfa el nuevo instrumento legal.

La OMC y sus acuerdos administrados entraron en vigor el 1° de enero de 1995
y contemplaban el establecimiento de una normatividad que los expertos llegaron a
caracterizar como el summun de la legalizacién, dada la obligatoriedad, precision y
delegacion' plasmadas en sus disposiciones y que abarcaba todo el espectro del
comercio internacional, incluyendo aquellas areas, como los cédigos de conducta en
materia de subvenciones, antidumping, cuya adhesion antes habfan tenido un caracter
discrecional y voluntario; que integraba al sistema de comercio internacional a aquellos
sectores que siempre habfan permanecido regulados por disposiciones ad-hoc y
unilaterales como la agricultura y los textiles; y que se extendia hasta abarcar areas que
al momento del lanzamiento de la Ronda Uruguay no se habfan planteado, tales como
las regulaciones en materia de propiedad intelectual, inversiones vinculadas al comercio,

los servicios y el establecimiento de grupos de evaluaciéon en materia de comercio y

15 Estas son las tres caracteristicas que involucra un proceso de legalizacién, segun Abott, Keohane y otros, Op.
cit. Pag, 401.
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. . . , 16 . . ,
medio ambiente y comercio y estandares laborales”, temas todos de particular interés

de los principales socios comerciales, aunque no exclusivamente.

Efectivamente, la impresion de que la OMC reflejaba la mas acabada
institucionalizacion de hard law, se vio ademas, eventualmente, reforzada, cuando, como
resultado de las prolongadas negociaciones en materia agricola entre Estados Unidos y
el grupo Cairns, se planteé que los acuerdos de la Ronda Uruguay fueran aceptados
como un compromiso unico e indivisible (single undertaking)'’, a fin de evitar que ningtn
Participante, en directa alusioén a los Estados Unidos, se autoexcluyera de alguno de los

acuerdos.

Sin embargo, si miramos mas a profundidad, podremos apreciar que este
ejemplo permanentemente citado como una de las muestras mas acabadas de
legalizacion presenta, en realidad, una textura irregular. La OMC es un cuerpo legal

muy amplio, que contiene numerosos acuerdos vinculados.

En ella, siguiendo a Kehoane y otros, la obligatoriedad, la precision y la
delegacion se registran en diferentes grados, que van desde el bard law hasta el soft law,
dependiendo del interés que los principales socios comerciales pusieron en la
negociacion y redaccion referidas a la obligatoriedad y precision de los diferentes

compromisos asumidos.

16 Este tema finalmente no prospero.
17 Esto quiete decir que no existi6 la posibilidad de formular reservas en ninguno de los acuerdos.
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Es posible constatar casos en que las redacciones de tipo hard law resultantes
han servido para materializar la obligatoriedad de ciertas disposiciones sobre las que
existia interés de contar con seguridad juridica y precision legislativa por parte de los

principales participantes.

Los afios posteriores y la persistencia de las discusiones y los impasses que se
registran, por ejemplo, en las actuales negociaciones comerciales multilaterales sobre los
temas referidos a los subsidios agricolas demuestran, sin embargo, que muchas de las
diferentes formulaciones legales alcanzadas no fueron lo suficientemente bard law que
se esperaba como para evitar que distintos participantes tengan interpretaciones
encontradas sobre los compromisos adquiridos y que esta situaciéon continde aun
entrampando el avance de las negociaciones de la Ronda de Doha, y que, obviamente
éste sea un problema que atraviesa a los diversos acuerdos administrados por la OMC,
precisamente porque se trata de acuerdos resultantes de negociaciones en las que los
participantes nunca perdieron de vista sus intereses y menos aun han concedido en
sacrificar el manejo soberano de aquellos aspectos que consideran irrenunciables e
indelegables, en la medida que afectan aspectos comerciales, productivos, econémicos,

financieros y, especialmente, sociales de sus propias sociedades.

Hoy, esto se hace ain mas evidente en el caso de las redacciones sof? /aw, que —

a diferencia de los espacios de participaciéon que en su oportunidad el GATT permitié

abrir para los paises en desarrollo, por ejemplo, en materia de Trato Especial y
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Diferenciado'®*— en la OMC muestran haber sido el fruto de acuerdos de compromiso
entre los diferentes intereses en juego, de manera que la redaccién final ha quedado
condicionada o redactada de manera sumamente amplia diluyéndose en preceptos de

buenas intenciones, o compromisos generales sin obligatoriedad ni fuerza vinculante.

En la cispide de todo este cuerpo legal, los negociadores de la OMC habian
colocado a un especializado mecanismo de solucién de diferencias de doble instancia,
que es considerado, como el principal elemento de hbard law que caracteriza a esta

institucion.

Hemos mencionado que para los analistas internacionales, el mecanismo de
solucién de diferencias aporta, muy probablemente, sobre todo comparativamente
frente a los mecanismos predecesores que se utilizaban en el GATT, el ejemplo mas
avanzado de bard law que contiene la OMC. Esto es cierto en un importante
porcentaje, pero como todos los demas elementos que configuraron el proceso que
culminé en Marrakech y que se han planteado en el marco de la Ronda Doha, la
normativa del mecanismo de solucién de diferencias es y sera siempre el resultado de
un proceso negociador, de manera que aquella patente claridad que observamos en la
definicién de instancias, términos, plazos, documentacién y pruebas que pueden ser

presentadas, derechos y obligaciones determinados tanto para las partes en una

18 Existen disposiciones que al final del dia, en el proceso negociador de la Ronda Uruguay, se conformaron, por
ejemplo en materia de Trato Especial y Diferenciado, con meras redacciones del tipo best endeavonr clanse o
clausulas de mejor desempefio, tales como asistencia técnica, transferencia de tecnologfa o creaciéon de
mecanismos de compensacién o de ayuda; en suma, que muchos de los compromisos dirigidos a atender los
problemas institucionales de los paises en desarrollo fueron hechos sin un serio planeamiento de cémo serfan
implementados.  Muchas de las redacciones sgff Jaw que caracterizan a las clausulas de mejor desempefio, no
tienen caracter vinculante, carecen de precision y no son susceptibles de ser exigidas ante el mecanismo de
solucion de diferencias, lo cual ya es una primera cortapisa que limita la utilizacién del mecanismo de solucién de
diferencias.
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controversia y para las terceras partes interesadas, como para los funcionarios que a
titulo personal conforman los grupos especiales o los altos jurisconsultos que
conforman el Organo de Apelacion y el evidente avance que significé la incorporacion

. . . 19
del criterio del “consenso en contrario”

para la adopcién de los informes en el marco
del Organo de Solucién de Diferencias, en el nuevo sistema parecen encontrarse

algunos elementos no tan claros ni precisos u omisiones que pueden coartar, en

algunos casos, el satisfactorio resultado que el mecanismo busca.

El mecanismo de solucién de diferencias, tal cual estd establecido en el
Entendimiento de Soluciéon de Diferencias tiene cuatro etapas claramente definidas: 1.
Consultas; 2.Examen ante el Grupo Especial; 3. Examen ante el Organo de Apelacion;

y 4. Implementacién de las recomendaciones adoptadas por el OSD.

1. Consultas: Es la primera etapa oficial del proceso de solucion
de diferencias. Debe indicarse que aunque la solicitud y aceptacion de las Consultas se
realiza de manera abierta en el marco del Organo de Solucién de Diferencias (OSD) de
la OMC?Y, la celebracién de las mismas tiene caracter confidencial, siendo su finalidad

permitir a los Miembros de la OMC participantes en ellas poder llegar a una solucion

19 A diferencia de lo que usaba en el GATT en que era necesario el consenso para la adopcién de los informes, en
la. OMC, se adopté el concepto opuesto de consenso, o sea que se espera que los informes se adopten
automaticamente, a menos que exista un consenso desfavorable.

20 El OSD es el mismo Consejo General de la OMC, pero asumiendo funciones de administrador del
Entendimiento sobtre Solucién de Diferencias. En ese sentido, las funciones del OSD son las de establecer
Grupos Especiales, adoptar los informes de estos Grupos Especiales, asi como del Organo de Apelacion, vigilar
la aplicacién de las resoluciones y recomendaciones y autorizar la suspensién de concesiones. El OSD esta
compuesto por todos los Miembros de la OM, tiene un Presiente que puede ser una persona distinta de la del
Consejo General, y se reune con la frecuencia que sea necesaria.
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satisfactoria mutuamente acordada.  Las consultas constituyen la primera etapa del

mecanismo de solucién de diferencias.

Segtn el Art. 4, numeral 7, del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, si
las consultas no permiten arribar a una solucién en el plazo de 60 dias, contados a
partir de la recepcion de la solicitud de consultas, la parte reclamante puede solicitar al
OSD la conformacién de un Panel®, el mismo que constituye la primera instancia de

examen de la reclamacion.

Las consultas constituyen un importante segmento del proceso de soluciéon de
diferencias que tiene como fundamento la obligatoriedad de las notificaciones que
deben efectuar todos los miembros sobre su legislaciéon comercial. Al respecto, debe
resaltarse la crucial importancia de la obligatoriedad de las notificaciones en materia de
transparencia y es el eje sobre el que giran todas las potencialidades de trabajo de la
OMC. La obligatoriedad de las notificaciones conforma un elemento clave de todo el
proceso de monitoreo que la OMC efectia sobre el cumplimiento de las normas del
sistema de comercio internacional porque todas las normas nacionales se someten a un
escrutamiento general. Notificar no es solamente una formalidad exigida en los
acuerdos administrados, sino saber que constituye la base para el examen de una norma

determinada por parte de todos los Miembros de la OMC.

21 Grupo especial , en inglés.
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2. Establecimiento del Grupo Especial: Si las consultas no arriban a
ninguna solucién al vencer los 60 dfas previstos para las consultas, la Parte que las

solicit6 puede plantear al OSD el establecimiento de un Grupo Especial.

Los Grupos Especiales estan conformados generalmente por 3 miembros™, que
constituyen un cuerpo ad-hoc para examinar Gnica y exclusivamente el caso que les ha
sido sometido. Los miembros de los Grupos Especiales son designados en consulta
con las partes en la diferencia.  El Director General procede a su designaciéon sélo
cuando las partes no han podido llegar a un acuerdo. Los integrantes de los Grupos
Especiales son elegidos de un listado (roaster) que obra en la Secretaria de la OMC, al
que se van incorporando, periddicamente, nombres de personas presentados por los
propios Miembros; sin embargo, probablemente debido a los costos de viaje, en su
mayorifa los Grupos Especiales ha estado conformados por funcionarios diplomaticos
o de comercio de las Misiones acreditadas ante la OMC.  Por eso, Horn y Mavroidis™
sefialan que muchas veces los Grupos Especiales tienden a reflejar consideraciones
diplomaticas mas que las estrictamente juridicas, lo cual podria tender a fortalecer el

criterio referido al caracter interestatal y de deferencia ante las legislaciones internas.

Debe indicarse que ni en esta etapa, ni en la anterior referida a las Consultas, ni
en todo el proceso, se tiene previsto que la OMC, sea a través del Comité que

administre el acuerdo respectivo o del propio Organo de Soluciéon de Diferencias,

22 Las partes podrian, eventualmente, convenir que el Grupo Especial esté compuesto por cinco miembros.

23 Henrik Horn and Petros C. Mavroidis; Rewedies in the WTO dispute settlement system and developing country interest,
Institute for International Economic Studies, Stockholm University. Centre for Economic Policy Research —
University of Neuchatel. April 1999. Pag. 15.
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adopte algin tipo de medida preventiva provisional que limite o restrinja la aplicacion

de la medida que esta siendo impugnada.

Ello marca, por ejemplo, una diferencia con los mecanismos jurisdiccionales
nacionales, que pueden dictar medidas preventivas que eviten que se siga produciendo
un dafio o un menoscabo a terceros. La ausencia de este tipo de consideraciones en el
texto del Entendimiento sobre solucion de diferencias, puede tener serfas implicaciones
en el caso de paises de menor peso comercial relativo o mono productores, por
ejemplo, a los cuales esta situacion podria conllevar a una situacion sumamente delicada

en la medida que una restriccion afecte a sus exportaciones en un importante mercado.

La tdnica consideracién que el texto del Entendimiento sobre Soluciéon de
Diferencias sefiala para casos de urgencia, entre ellos los casos de productos perecibles,

es la de que los procesos se realicen con mayor celeridad.

De otro lado, que el Art. 10 del Entendimiento sobre Soluciéon de Diferencias,
establece que las partes que consideren que tengan un interés sustancial en un asunto
sometido a la consideracion de un Grupo Especial y lo comuniquen al OSD, tendran el
derecho de ser escuchados en el Grupo Especial y presentar comunicaciones por
escrito. Debe sefialarse que, eventualmente, si el tercero interesado estima que sus
derechos pueden verse perjudicados por la medida materia del proceso, dicho tercero
interesado puede iniciar, por su cuenta un proceso de solucion de diferencias, que

obviamente debera desarrollarse desde la etapa de Consultas y, de ser posible, una vez
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creado, el nuevo Grupo Especial podria subsumirse en el primero que fue establecido.
Lo sefialado en relacion a las atribuciones sobre la participacion de los terceros
interesados, se aplica para todo el proceso de diferencias, incluyendo la etapa de

apelacion.

El procedimiento previsto para los Grupos Especiales, segin el Art. 12 del
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias establece un calendario preciso para la
realizacion de los trabajos, que incluyen la presentaciéon de escritos e instrumentos
probatorios; una primera reuniéon sustantiva con las partes en la diferencia, con
presencia de terceros; formulacion de las réplicas; y realizacion de una segunda reunién
sustantiva con las partes.  Luego de esta etapa, el procedimiento prevé, en primer
momento, el traslado a las partes de la parte expositiva del informe elaborado por los
miembros del Grupo Especial, y, posteriormente, del informe provisional completo,
incluidas las constataciones y las conclusiones a las partes, con la finalidad que éstas, si
lo estiman, puedan formular el re-examen de parte o partes del informe.  Figura
novedosa, ésta dltima, que diversos estudios consideran positiva pues permite a las
partes en la diferencia tener de antemano un avance muy preciso de lo que serfa el
resultado del examen y que, eventualmente, puede animar y estimular a las partes a

concretar, la adopcién de un arreglo mutualmente satisfactorio.

Es de subrayar, en ese sentido, que en el espiritu y en la letra del Entendimiento

de Solucién de Diferencias™ reside la posibilidad de que durante el procedimiento del

24 Fl parrafo final del Art. 11 del Entendimiento sobte Solucién de Diferencias, sefiala expresamente que ‘Los
grupos especiales deberdn consultar regularmente a las partes en la diferencia y darles la oportunidad adecnada de llegar a una solucion
mutuamente satisfactoria”.
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Grupo Especial las partes siempre puedan llegar siempre a un arreglo extra-procesal™.
De efectuarse un re-examen de alguna secciéon o secciones del informe, se puede
realizar una tercera reunion con las partes.  En total, el Entendimiento sobre Solucion
de diferencias, prevé que el procedimiento de los Grupos Especiales no debe durar mas

de 9 meses desde su conformacioén.

En relacién al tenor de la conclusion del informe del Grupo Especial se debe
sefialar que de conformidad con el Art. 19 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias, tanto los Grupos Especiales, como el Organo de Apelacién —como
veremos mas adelante- concluyen sus informes elevando recomendaciones al OSD.
Cuando se ha encontrado que la norma reclamada esta en inconformidad con las

disposiciones de la OMC, estas recomendaciones pueden ser de dos tipos:

a) Simplemente, recomendar que la parte demandada ponga la norma
incompatible en conformidad con las disposiciones de la OMC, lo cual deja
bastante libertad de implementaciéon a la parte cuya norma ha sido

encontrada incompatible; o

b) Que dicha recomendacién esté complementada por sugerencias sobre la
forma en la parte demandada podria poner la citada norma incompatible en

conformidad con las disposiciones de la OMC.

% Segun una estadistica reflejada en un estudio efectuado para el Banco Mundial, por Holmes, Rollo y Young,
“Emerging Trends in WTO Dispute Settlement. Back fo the GATT?”, Pag. 4, a enero de 2003, de las 279 diferencias
notificadas a la OMC, 40 habian sido resueltas a través de soluciones mutuamente acordadas entre las partes.
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De conformidad con el Art. 16 del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias, dentro de los 60 dias siguientes a su circulacion entre los miembros de la
OMC, el informe del Grupo Especial debe ser adoptado por el OSD, a menos que una
de las partes en la diferencia notifique formalmente su deseo de apelar. En ese caso, el
informe no puede ser considerado por el OSD hasta la culminacién del procedimiento
de apelacion.  El procedimiento de la apelacion se convierte en una segunda instancia

de examen de la reclamacién.

Es importante sefalar que el Art. 3, numeral 7 del Entendimiento sobre
Solucion de Diferencias sefiala que “(...) De no llegarse a una solucion de mutuo acunerdo, el
primer objetivo del mecanismo de solucion de diferencias serd en general conseguir la supresion de las
medidas de que se trate si se constata que éstas son incompatibles con las disposiciones de cualquiera de

los acuerdos abarcados. (...)".

Sin embargo, al momento de establecerse el mandato que debe guiar la
recomendacién que pueden formular los grupos especiales y aun el Organo de
Apelacion, en los Articulos operativos del Entendimiento de Solucién de Diferencias,
particularmente el Art.19, nos encontramos con que objetivo principal de supresion, se
ha transformado en una redacciéon mucho mas flexible: en primer lugar, porque se trata
de una recomendacion, lo cual es logico teniendo presente el caracter interestatal del
Acuerdo, y en segundo lugar, porque es lo que el OSD hace es sugerir que la norma

113

materia de la disputa se “... ponga en conformidad con ese acuerdo”, es decir que no
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necesariamente estamos hablando de supresion, sino que el Miembro emplazado podria

. . . . . 2
limitarse a efectuar ajustes o modificaciones 6,

Es decir que en el propio Entendimiento sobre Solucién de Diferencias nos
encontramos con una seria discrepancia entre lo que se buscaba hacer (Art. 3, numeral

7) v lo que se hace real y efectivamente (Art. 19).

3. Procedimiento ante el Organo de Apelacién: El Organo de
Apelacién, de conformidad con el Art. 17 del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias, establecido por el OSD, es el 6rgano encargado de tramitar los recursos de

apelacién formulados contra los informes de los Grupos Especiales.

El Organo de Apelacién esta conformado, en total, por siete expertos de gran
experiencia, trayectoria y prestigio, nombrados por cuatro afios, con competencia en
derecho, en comercio internacional y, especialmente, en el conocimiento de los
Acuerdos de la OMC y que, por la funcién que desempefian, deben despojarse de
vinculacién con Gobierno alguno. La composicion del Organo de Apelaciéon debe
reflejar la composicion de la OMC y, a diferencia de los Grupos Especiales, constituye
un organo permanente. De sus siete miembros, cada caso de apelacion debera ser

asumido por tres de ellos.

% Es importante sefialar, al efecto, que el nico acuerdo administrado por la OMC que dispone El retiro sin
demora (must be withdrawm without delay) de la norma impugnada es el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, en su Art. 4.7.
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De conformidad con el mismo Art. 17, el Organo de Apelacion tiene como
maximo el plazo de 90 dias para emitir su informe y éste debera estar referido,
exclusivamente, a las cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial y
las interpretaciones juridicas por ¢l formuladas, pudiendo confirmar, modificar o

revocar sus conclusiones, siendo todas sus actuaciones de caricter confidencial.

Debe sefialarse que los informes del Organo de Apelacién deben ser adoptados
por el OSD vy aceptados sin condiciones por las partes en la diferencia, salvo que el

propio OSD decida, por consenso”, no adoptar dicho informe.

Los mismos cuestionamientos que se presentan en los acapites precedentes se

presentan para este punto.

4. Implementacion de las recomendaciones adoptadas por el OSD:
El Entendimiento sobre Solucién de Diferencias contiene provisiones para tratar de
asegurar el cumplimiento de las recomendaciones adoptadas, que incluyen, en primer
lugar, el monitoreo y la vigilancia (Art. 21) de las acciones que notificara el Miembro
perdedor para poner la medida cuestionada de conformidad con las normas de la OMC

dentro de un plazo prudencial.

27 El consenso es la forma de adopcién de decisiones en todos los érganos de la OMC y es el mecanismo
heredado del GATT, en cuyo marco, muy raramente, se ha llegado a la votacién. Sin embargo, el consenso tal
cual se ha adoptado en la OMC se diferencia notablemente del utilizado GATT, en la medida que se trata, ahora,
del denominado consenso negativo o consenso en contrario, al que ya nos hemos referido en la nota 19.
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Sila propuesta formulada por el Miembro emplazado no fuera aceptable por
el Miembro reclamante se tendrd que recurrir nuevamente al grupo especial y al

subsecuente monitoreo por parte del Organo de Solucién de Diferencias™.

Si a pesar de lo anterior, las recomendaciones formuladas por el grupo
especial o el Organo de Apelacién no se aplican en un plazo prudencial, existe la
posibilidad de recurrir temporalmente a la negociaciéon de compensaciones y, en ultimo
caso, a la retaliacion (Art. 22) que consistira, principalmente, en la suspension
autorizada por el Organo de Solucién de Diferencias de aplicacion de ciertas
concesiones o de cumplimiento de determinadas obligaciones a favor del Miembro

rebelde.

Sobre el particular, en su interesante tesis publicada por la Universidad Andina
Simén Bolivar, Ana Marfa Correa™ se refiere a la existencia en la OMC de “(...) ciertas
dimensiones de supranacionalidad, en la medida en que gradualmente se han ido profundizando los
temas de litigacion dentro del SDR.  Esto ha implicado, que asuntos que tradicionalmente se habian
considerado como de competencia exclusiva de la soberania de un Estado, vayan a ser cuestionados por

“

la organizacion. (..)”, pero que al mismo tiempo evidencia que se trata de “... una

28 Este serfa el caso que precisamente en estos dias se estarfa produciendo en el seguimiento de las
recomendaciones del Organo de Solucién de Diferencias que ampararon la solicitud de solicité Brasil en relacién
a los programas de subvenciones al algodén #pland de los Estados Unidos.  Brasil solicité en setiembre de este
afio la constitucién de un grupo especial para determinar si los Estados Unidos habia cumplido con poner tales
subvenciones al algodén en conformidad con las normas internacionales de acuerdo a lo adoptado por el Organo
de Solucion de Diferencias en marzo de 2005. Estados Unidos se opuso al establecimiento de dicho panel en la
primera solicitud. En todo caso, las autoridades brasilefias han sefialado que estan dispuestas a adoptar medidas
de retaliacion.

29 Ana Marfa Correa, La OMC: jmads alld de la interestatalidad?. Serie Magister , volumen 55 Universidad Simén
Bolivar, Abya Yala, Corporacién Editorial Nacional, Quito 2005. (Pags. 60-62)
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supranacionalidad limitada o acotada, y que es eficiente sobre los paises en ciertas ocasiones, pero no en
todas. (...) ... que, la organizacion se ha convertido en una autoridad que a momentos ejerce un
poder supranacional limitado sobre sus miembros ... (...) ... sin embargo por el momento esta
organizacion todavia tiene una amplia tarea de asegurarse que se cumplan sus decisiones y fallos.
(...)" refiriéndose a casos de incumplimiento, coincidiendo parcialmente con lo

sefialado por Petersmann.

Aunque no concordamos con la conceptualizacion que a lo largo de su tesis
efectia la citada autora sobre la naturaleza de los regimenes internacionales, debe
subrayarse que Correa es conciente del problema al que aludimos, pues la
supranacionalidad limitada o acotada a que se refiere no es sino el control que los
Miembros mantienen, como en cualquier otro organismo internacional y que se refleja,

por ejemplo, para empezar, en su composicion.

Como hemos mencionado, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es la
organizacion de mayor trascendencia que participa en el régimen internacional del
comercio, pero no es e/ régimen de comercio internacional, y constituye el ejemplo mas
avanzado del proceso de legalizacion que paralela, independiente e, inclusive,
interdependientemente con otros ambitos, se comenzé a registrar en NUMErosos

regimenes internacionales, como es el caso de derechos humanos o medio ambiente.

Denominado comunmente por la media como el ente rector del comercio
mundial, l]a OMC es basicamente, y como se seflala en la letra de su acuerdo

fundacional, por un lado, en un foro de negociaciones entre sus Miembros y, por otro,
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el administrador de diferentes acuerdos comerciales, entre ellos, el Entendimiento de
Solucién de Diferencias™ pero a través de los 6rganos correspondientes en los que
participan todos los Miembros de la organizaciéon.  Esto dltimo hace que muchos
consideren que la OMC es en si misma un régimen internacional per-se, como lo
considera Correa. Sin desmerecer los marcados desarrollos que la OMC ha
registrado desde su creacion, debe sefialarse que para los fines de esta tesis, se estima

que ello no es asf.

Si seguimos una conceptualizacién amplia o elastica de régimen internacional
que nos permita tratar de entender el orden internacional existente en el ambito
comercial, debemos reconocer, siguiendo a Keohane’ y, en cierta manera a Cohen®™,
que existe un conjunto de procesos, interacciones, reglas, procesos, ordenamientos,
convenciones y normas que regulan la conducta internacional de los Estados en el
ambito comercial, en suma un entramado politico que permite que el comercio
internacional fluya en un entorno globalizado. En ese sentido, para los efectos de esta
tesis, se considera que el régimen de comercio internacional es mucho mas amplio y
abarcativo que el ambito que cubre la OMC, pues existe un cimulo de actores y de
procesos distintos de ella o que perteneciendo a ella establecen excepciones que no la
hacen aplicable ni de manera inmediata ni mediata, pero con los que la OMC interactia

permanentemente.

30 Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, Art. 111, Funciones de la

31 Robert O. Keohane, Instituciones Internacionales y Poder Estatal, Ensayos sobre Teorfa de las Relaciones
Internacionales, Grupo Editor Latinoamericano, Coleccion Estudios Internacionales, Buenos Aires, 1993. Pag.

32 Benjamin J. Cohen, La organizacién del dinero en el mundo, La economia politica de las relaciones monetarias internacionales,
Fondo de Cultura Econémica, 1984, México D.F, Pig. 11.
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La OMC vy, por tanto, el Organo de Solucién de Diferencias constituyen
instrumentos conformados a partir de la voluntad de diferentes actores denominados
Miembros, categoria que, a pesar de su creciente numero, no cubre ni todo el universo
de participantes ni todos los procesos que conforman el régimen de comercio

internacional.

Al referirnos a los miembros, debe indicarse, sin embargo, que, desde el punto
de vista juridico, la OMC es un hibrido porque debido a su propia naturaleza ni ella, ni
su predecesor, el GATT, han conformado literalmente entidades exclusivamente
interestatales, pues su membresia estd abierta también a una categoria de entidades sui-

. . . . 33
generis denominadas “Zerritorios adnaneros”™ .

Es decir que la OMC reconoce, de
principio, la participacién en el comercio internacional de una serie de actores no

necesariamente estatales que participan del régimen internacional del comercio.

Esta condicion de Miembros es una primera limitacion en el acceso al
mecanismo de solucion de diferencias, primero, porque solo ellos tiene la potencialidad
de ser Partes en un proceso en el marco de la OMC vy, en segundo lugar, porque, como
sefiala Moraes™, estos Miembros mantienen el control de decisién sobre qué intereses
internos merecen ser defendidos ante la OMC, al convertirse en filtros de acceso para
los demas actores internos al sistema, tales como los gobiernos locales y los gobiernos

regionales, asi como, por supuesto, las personas juridicas y naturales. Esta es una

3 El Art. XII del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio los
denomina “.. zerritorio aduanero distinto que disfrute de plena antonomia en la conduccion de sus relaciones comerciales exteriores
Y en las demids cuestiones tratadas en el presente Acunerdo y en los Acunerdos Comerciales Multilaterales ...".

3 Hentique Choer Moraes, “A OMC entte o realismo e idealismo (parte II)”. Moraes es profesor de Derecho

Internacional Publico, Uniritter (RS).
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constatacion muy interesante, porque en los tramos finales de las negociaciones de la
Ronda Uruguay, diversos analistas econémicos e inclusive negociadores durante dicho
proceso comenzaron a manifestar que la fuerte presion que las transnacionales
efectuaban sobre los Participantes durante el proceso negociador iba a generar que,

poco a poco, los Estados se convirtieran en prescindibles en la funcion legislativa de la

OMC.

Precisamente, debe mencionarse que existe, ademas, otro tipo de actores que no
forman parte de la OMC. Al decir esto, no nos referimos exclusivamente al nimero
cada vez mas reducido de pafses que estan fuera de su égida, de los cuales entre los mas
importantes figuran varias naciones de la Europa oriental, aunque ya iniciaron sus
proceso de adhesion; sino, especialmente, a protagonistas de gran relevancia en el
régimen internacional de comercio como pueden ser, por un lado, las empresas
transnacionales y las corporaciones y, por otro, las organizaciones civiles, las
organizaciones no gubernamentales (ONGs) —con las cuales, la OMC tiene canales de
comunicacion— que manejan fondos y pueden generar de manera activista una
importante movilizacién de opiniéon publica, y a las personas naturales, aunque la
reciente aceptacién por parte del Organo de Apelacion de comunicaciones amicus curiae
no solicitadas™ haya abierto una pequefia puerta para su participacion en los procesos
de soluciéon de diferencias., aunque sobre procesos o casos promovidos unica y

exclusivamente por los Miembros.

% La propia OMC reconoce que la figura de las comunicaciones amicus curiae no solicitadas es muy controvertida,
porque abre la posibilidad que terceras partes, inclusive no Miembros, puedan hacer llegar escritos a los grupos
especiales o al del Organo de Apelacién. En la pagina web de la OMC se sefiala que “wmuchos Miembros afirman
categoricamente que el ESD no permite que los grupos especiales acepten y consideren comunicaciones de amicus curiae no solicitadas.
Estos Miembros estiman que el procedimiento de solucion de diferencias en la OMC concierne exclusivamente a los Miembros y no
creen que los que no son partes puedan intervenir por ningtin concepto, sobre todo si se trata de organigaciones no gubernamentales”.
Ver Art. 13 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias.
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Ademas de la existencia de actores que no son miembros de la OMC, pero que
sin duda participan muy activamente de la vida econémica y comercial de este mundo
globalizado, existen también en el marco del régimen de comercio internacional una
serie de procesos llevados por Miembros de la OMC que han decidido auténoma y
soberanamente que parte de su actividad comercial esté enmarcada en acuerdos
comerciales que no se rijan por las disposiciones de la organizacién, sino que
conformen una suerte de excepciones a la aplicacion universal de los principios de
nacion mas favorecida y de no discriminacion y, obviamente, de las disposiciones de
solucién de controversias, como son los convenios bilaterales y regionales, incluyendo,
por supuesto, los acuerdos de integracion y las zonas de libre comercio, cuya presencia
es cada vez mas creciente dentro del régimen internacional de comercio y que, por su

propia naturaleza se autoexcluyen de la aplicacién de las normas generales de la OMC™.

Efectivamente, inclusive en el ambito de la cobertura universal, esta aspiracion
de supranacionalidad de la OMC se encuentra en entredicho con la proliferaciéon cada
vez mayor de acuerdos regionales, pues de esta manera dos o mas miembros de la
OMC bajo su propia decision autonoma deciden autoexcluirse de las normas del
comercio internacional y de solucién de diferencias administradas por la OMC para
sujetarse a disposiciones exclusivas al ambito de aplicaciéon del acuerdo regional de

comercio y/o integracioén respectivo y que significan, en la practica y en lo juridico, una

3 Al respecto, es muy interesante la discusién sobre la naturaleza de los acuerdos regionales como building blocks o
como stumbling blocks. Ta OMC ha visto la proliferacion de acuerdos regionales como atentatotio a la efectiva
aplicacién universal de las normas del sistema de comercio internacional. Cabe seflalar, a ese respecto, la
preocupacion formulada en el informe elaborado por Peter Suthetland y otros, E/ Futuro de la OMC, Una respuesta a
los desafios institucionales del nuevo milenio, Organizacién Mundial del Comercio, Ginebra, 2004, en que sefiala que se
alude a que la proliferacién de este tipo de acuerdos esta generando una erosién en el principio general de la No
discriminacion de la OMC. Pag, 21 y ss.
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limitaciéon voluntaria y negociada inter-partes al acceso al mecanismo de solucion de
diferencias de la OMC, lo cual demuestra de manera creciente en que medida la

voluntad politica y la autonomia de los Miembros esta en la base del funcionamiento de

la OMC.

Con todo, el mecanismo de solucién de diferencias de la OMC constituye el
elemento fundamental dentro del proceso de legalizaciéon que ha atravesado el régimen
de comercio internacional (proceso que ain hoy continta), en la medida que ha
permitido generar en los Miembros de esa organizacién un importante grado de
confianza en la consecucién de los objetivos de estabilidad y previsibilidad del
comercio internacional a través de su capacidad para imponer sus decisiones y

sanciones.

Correa” ha subrayado que la aplicacién obligatoria de sus disposiciones
(judicializacion)™ y la capacidad de imposicién de sus decisiones (enforcement) brindan al
mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, en contraposicion del GATT y los
diferentes y débiles mecanismos de solucién de diferencias que bajo su paraguas se
fueron estableciendo a lo largo de sus cincuenta afios de vida, un caracter de
supranacionalidad que vislumbrarfa la vigencia de una suerte de gobernancia global en el

ambito comercial.

37 Ana Maria Correa, Op. cit. Pag. 38.
38 Petersmann habla, por el contrario, del cardcter guasi — judicial, en Petersmann, E.U. Op. cit. Pag. 3.

40



Scholte y otros™ coinciden con esta visién de que la OMC:

(...) is a prominent instance of growing suprastate governance in the globalizing
world of the late twentieth century. (...) porque “Althongh the operations and authority
of the WTO integrally involve states, the global trade regime also has some relative antonomy
Sfrom and power over the governments that suscribe to it. For one thing, the forces of
globalizing markets and currently prevailing ideologies have been such that states are heavily
constrained to join the WTO. — Although, formally, membership has been a matter of
“Sovereign choice”, in effect governments have had little option but to approve the Urngnay
Round accords.  Moreover, by Article X1'1 (4) of the Marrakesh Agreement Establishing
the World Trade Organigation, member-states commit themselves to alter their laws,
regulations and administrative procedures to conform with the suprastate trade regime. (...)
Already, even powerful states like Japan and the USA have received guilty veredicts from the

WTO (...).

Sin embargo, como veremos en el capitulo siguiente, dicha “gobernancia global”
no se evidencia, sino como una expresiéon de buenas intenciones o como carta de
navegacion de un largo proceso en construccion, pues, como todo proceso negociador
al interior de una organizacién internacional lleva interna la profunda dicotomia entre
avanzar hacia la cooperaciéon (idealismo) o mantener salvaguardias a la soberania

(realismo).

% Jan Aart Scholte; Robert O ‘Brien and Marc Williams, The WTO and the civil society, The University of Warwick
CSGR, ESRC, CSGR Working Paper No. 14/98, July 1998. Péigs. 2y 3.
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Como sefiala el profesor Enrique Choer Moraes" cuando indica que “O cardter
téenico dos procedimentos de solugao de controvérsias no quadro da OMC nao antoriza dizer que os
Estados tenbam perdido todo o espaco de manobra politica sobre uma controversia (...)", pues
“(...)a via da solucao negociada permanece sempre aberta, independentemente da fase em que se

encontra o procedimento. (...)"y porque “(...) cada Estado controla o acesso das queixas a OMC.

(...)" pues:

(-..)o encaminhamento da queixa da indiistria doméstica a OMC estd condicionada
a concorddncia do Estado nacional em fazé-lo, ou seja, a queixa chega a OMC se e quando o
Estado entender politicamente conveniente encaminhd-la. Desse modo, por mais clara que
tenha sido a violacao, o Estado nacional pode desprezar o interesse lesado de sua indiistria em
beneficio de interesses maiores de politica externa, que podem nao recomendar uma disputa
com o Estado infrator.  Um tal controle nas maos dos Estados diminui em parte a
importincia do cardter técnico dos procedimentos: as disputas, assim, sdo técnicas apenas em

carater subsidiario.

Al respecto, se puede sefalar que si bien Moraes se refiere aqui a una suerte de
autolimitacion que puede decidir un Miembro al hacer una evaluacion de sus intereses,
al preferir sacrificar algunos en aras de otros, existen también situaciones que pueden
condicionar exégenamente a un Miembro a no acudir al proceso de soluciéon de

controversias.

40 Moraes, Op. Cit.
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Moraes manifiesta que esta situaciéon confirma lo expresado por Carreau y
Juilliard de que “V"OMC apparait comme une institution internationale de facture trés classique
mais non sans spécificités marquantes™', pues subraya que a la par de la mayor
institucionalizaciéon registrada por el régimen de comercio internacional, las
caracteristicas del realismo clasico que configuran a las organizaciones internacionales
estan ain vivamente presentes en la configuracién de la estructura de la OMC v, esto,
obviamente, se presenta en todos los acuerdos administrados, inclusive en el

Entendimiento sobre Solucion de Diferencias.

Desse modo, longe de qualquer cardter “supranacional” — que significaria dar ensejo
ao argumento idealista de que os Estados estariam sob o controle de uma instituigao superior,
a OMC insere-se no quadro das organiacoes internacionais tradicionais, a despeito de
peculiaridades que lhe garantem um gran de legalizacao mais acentuado que o normal. Mesno
nesses casos, no entanto, os Estados ainda gnardam wuma “reserva de soberania” sobre
importantes aspectos do funcionamento da Organizacao. Em suma, a OMC dd bons
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exemplos para argumentos realistas, mas também para institucionalistas™.

Por ello es que, precisamente, en sus conclusiones, Correa se queda a medio
camino entre idealismo y realismo, aunque la citada autora finalmente parece acogerse

al criterio idealista de supranacionalidad.

# Citados por el propio Moraes: Carreau, Dominique e Patrick Julilliard. Droit International Economique. 4e. ed.
Paris: LGDJ, 1998, p.60
4 Moraes, Op.cit.
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Correa comparte la aspiracion del idealismo politico que Sylvia Ostry enfatiza
en su trabajo de 1998, Ostry, al referirse a los avances logrados por la OMC frente

al GATT sefala:

Finally and most fundamentally over the longer term, the new dispute settlement
System involves a supranational encroachment on sovereign matters. For many who worked
hard for a successful conclusion of the Urugnay Round, the dispute settlement mechanism was
a if not the major achievement of the negotiations. After all, what is the point of having new
rules if they cannot be enforced? There was really no acceptable alternative to greatly
strengthening the dispute settlement system, althongh not many understood the full implications

of the new system.

Sin embargo, este mecanismo de enforcement aunque, efectivamente avanzado,
reposa aun en la soberanfa de sus Miembros y en la cuota de crédito en aras de la
interdependencia y la cooperacion que algunos de ellos le quieran brindar para generar
un limitado sistema de gobernancia para el ambito comercial, siempre en funcion a sus

intereses. El propio Pascal Lamy senala:

La OMC es un pequeiio sistema de gobernanza donde ya tenemos establecidos
algunos elementos: disponemos de un sistema multilateral que reconoce los diferentes valores, en
particular un consenso sobre las ventajas resultantes de la apertura de los mercados, pero
también otros valores, tales como la necesidad de respetar las religiones o el derecho a proteger

el medio ambiente, y actualmente se reconoce claramente gue los valores no comerciales pueden

43 Sylvia Ostry, Reinforcing the WTO, Group of Thirty, Washington D.C. January 1998. Pag. 14.
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prevalecer sobre las consideraciones comerciales en algunas circunstancias. Tenemos un sistema
basado en Estados y gobiernos, pero que ha podido adaptarse para tener en cuenta a nuevos

actores en la escena internacional; y contamos con un sistema que incluye un mecanismo fuerte

de solucion de diferencias.

Sin embargo, el sistema internacional de comercio y la OMC estan lejos de ser perfectos y
pueden mejorarse muchas cosas. Para que la apertura de los mercados produzea beneficios
reales en la vida cotidiana de los paises interesados, necesitamos normas que establezcan un

terreno de juego equitativo, que garanticen la creacion de capacidad y que permitan que los

Miembros mejoren su gobernanza nacional.

4 Pascal Lamy, Op. cit.
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Capitulo 2
Limitaciones a la aspiracion de supranacionalidad del mecanismo de solucion
de diferencias: limitaciones en el texto vigente; limitaciones en el acceso;

limitaciones en el cumplimiento de las decisiones.

Adicionalmente a las limitaciones mencionadas en el capitulo anterior, referidas
al control de la acciéon en manos exclusivas de los Miembros, como sefiala Moraes, y a
la decisiéon negociada de cada vez un nimero mas creciente de Miembros de establecer,
a través de acuerdos de comercio o de integracion, excepciones a la cobertura de la
OMC; podemos referirnos a aquellos aspectos que, como sefiala Chad Brown®, se
refieren a los costos politicos que puede significar para aquellos socios de menor peso
comercial relativo no considerar procedente llevar ante el Organo de Solucién de
Diferencias a un socio de mayor peso comercial del que recibe cooperacién o que
constituye un importante abastecedor o destino de sus exportaciones; ello sin contar
con los costos econémicos que puede conllevar involucrarse en un proceso de esta
naturaleza. Por ello hay que tener presente el alto porcentaje de reclamaciones que no
llegan a ventilarse ante el Organo de Solucién de Diferencias, mas atn teniendo en
cuenta que siempre estd abierta la posibilidad de que se llegue a un “feliz acuerdo”
entre los Miembros en disputa®; de hecho un importante nimero de disputas se han

podido solucionar en la primera etapa del mecanismo como reconoce el Consejo

* Chad Bown, Participation in WTO Dispute Settlement: Complainants, Interested Parties and Free Riders, The Brookings
Institution & Brandeis University, Revised, January 2005, Pag.13.

4 Holmes, Rollo y Young Op. cit. Pag 21, sefialan, al respecto, que “Cases that are settled by mutual agreement have a
very different profile from other categories of settled cases, both geographically and by issue (...). This may be evidence of some use of
political/ economic weight to persuade Respondents to settle ‘ont of court.”
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Consultivo de la OMC".  Estos acuerdos, sin embargo, tienen que ser revisados por

la organizacion para asegurar su total compatibilidad con las disposiciones de la OMC.

Las limitaciones a la supranacionalidad, sin embargo, aparecen con mayor
claridad cuando revisamos el texto y la constitucion juridica del Entendimiento de
Solucion de Diferencias vy, especialmente, las consideraciones sobre el control que los
Miembros mantienen al momento de implementar las recomendaciones adoptadas por

el Organo de Solucién de Diferencias.

Si se asumiera que la OMC es una entidad supranacional, ello querria decir que
se constituirfa per-se en un actor del régimen internacional distinto de los miembros que
la conforman y con capacidad de influir directamente en las conductas de los

nacionales de sus Miembros, pero es evidente que esto no es exactamente asf.

Una rapida mirada a las consecuencias juridicas que emanan de la aprobacion
por parte del Organo de Solucién de Diferencias de los informes emitidos por los
grupos especiales o el Organo de Apelacion, nos permitird apreciar las diferencias entre

la naturaleza de la OMC y una entidad supranacional.

Los informes de los grupos especiales o del Organo de Apelacién tienen una
estructura basica, en la que la parte final esta constituida por las conclusiones y

recomendaciones a las que se arriba en cada proceso.

47 En Peter Sutherland y otros, Op. Cit., Pag. 61, se sefiala que “ofra estadistica interesante es el hecho que menos de la
mitad de las reclamaciones llegan realmente a un proceso de un grupo especial. Los casos restantes indudablemente incluyen nna serie
de reclamaciones que son solucionadas, pero también algunas que son abandonadas y otras que se resuelven de otra manera. Siempre
se pretendid que el sistema formal de solucion de diferencias promoviera soluciones negociadas “extrajudicialmente” (...)".
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Al respecto, debe tenerse presente que el parrafo 1 del articulo 19 del
Entendimiento sobre Soluciéon de Diferencias ya citado en el capitulo anterior, en el

que la parte pertinente dispone lo siguiente:

Cuando nn grupo especial o el Organo de Apelacion llegnen a la conclusion de gue
una medida es incompatible con un acuerdo abarcado, recomendardn que el Mienbro afectado

la ponga en conformidad con ese acuerdo. Ademids de formular recomendaciones, el grupo

especial o el Organo de Apelacion podrin sugerir la forma en que el Miembro afectads podria

aplicarlas. **

En virtud de este parrafo, los grupos especiales y el Organo de
Apelacion estan facultados para sugerir —podran sugerir— la forma en que un Miembro
podria aplicar la recomendacion pertinente. No obstante, los grupos especiales y el
Organo de Apelacién han estimado, de manera casi unanime, que no estan obligados a
hacer una sugerencia expresa sobre el tipo de acciéon que deberfa adoptar el Gobierno
cuestionado para poner la norma impugnada en conformidad con la OMC. Como
sefiala Davey ‘(...) If a panel finds that an agreement has been violated, it typically
recommends that the defaulting WTO member concerned bring the offending measure

into conforming with its WTO obligations. While panels may suggest ways of

4 Entendimiento sobre el Mecanismo de Solucién de Diferencias. Los resultados de la Ronda Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales Los Textos Juridicos. Publicado por la Secretaria del GATT, Ginebra
1994 (sin cursivas ni subrayados en el original; no se reproducen las notas de pie de pagina).
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implementation, they seldom do. In any event, it is ultimately left to the WTO member to

determine how to implement”**°.

Con todo, entre sugerir y recomendar no existe mayor diferencia, porque aqui
radica el caricter interestatal” presente en la OMC, que bajo la forma de soft law,
expresa el compromiso de best endeavor clause al que se llegd entre los negociadores al
momento de cerrar el Entendimiento sobre la Soluciéon de Diferencias y es el mismo
principio que se recoge en casi el 100% de recomendaciones de los informes a pesar
que los expertos que conforman los grupos especiales y los magistrados integrantes del
Organo de Apelacion asumen sus responsabilidades sin mandato imperativo alguno.
El espiritu inter-partes esta alli y socava permanentemente la aspiracion de
supranacionalidad. ~ Supranacionalidad que, dicho sea de paso, no es mencionada en
ninguno de los acuerdos de la OMC, mas ain teniendo presente la prevalencia y
preeminencia que un importante nimero de sus Miembros le otorgan, en virtud a sus
respectivos ordenamientos constitucionales, a la legislacién interna sobre los acuerdos

internacionales.

Debe tenerse presente que, adicionalmente, en el numeral 2 de ese mismo
Articulo se sefiala que el sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y que “(...) Las recomendaciones y
resoluciones del OSD no pueden entraniar el anmento o la reduccion de los derechos y obligaciones

establecidos en los acunerdos abarcados.”, lo cual es reforzado por el Art. 19, en su numeral 2,

Y William J. Davey, Implementation in WTO Dispute Settlement: An Introduction to the Problems and Possible Solutions,
RIETT Discussion Paper Series 05-E-013, Tokio, March 2005. Pag. 3.

%0 Debe indicarse que en el presente trabajo se alude a la idea de interestatalidad como concepto opuesto al de
supranacionalidad aunque no todos los miembros de la OMC conforman Estados, por ello se podrfa emplear el
término “interpartes”.
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prescribe que “De conformidad con el parrafo 2 del Articulo 3, las constataciones y
recomendaciones del grupo especial y del Organo de Apelacién no podran entrafiar el
aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos
abarcados”. Estas menciones pueden ser mas claramente entendidas en el contexto

que se esboza a continuacion.

Siguiendo al profesor Ruiz Difaz Labrano’ debe tenerse presente que, en primer
lugar, dentro del criterio juridico de supranacionalidad —que se asocia mas a los
acuerdos de integracion que a los acuerdos de caracter exclusivamente comercial—, se
trata de “(...) normas que tienen caracteristicas propias. El objetivo normativo trasciende el anbito
nacional y se proyecta a un dmbito regional o continental, con efecto prevalente y aplicacion inmediata y
directa”, que no es el caso de la OMC, en la medida que, en primer lugar, de acuerdo a
su orden juridico interno, constitucionalmente, para importantes socios comerciales su
ley nacional siempre sera preeminente y, en segundo lugar, porque las disposiciones del
Entendimiento de Solucién de Diferencias no son de aplicaciéon inmediata ni directa,
sino que aun cuando se haya determinado que un Miembro esta aplicando una norma
totalmente incompatible con el sistema internacional de comercio, siempre sera
necesario que se requiera al Miembro incoado una actuacion legislativa en la que, atn
mas, necesariamente se le deja un cierto grado de libertad para que soberanamente

determine la forma que mejor considere para poner sus disposiciones en consonancia

51 Roberto Ruiz Diaz Labrado, Supranacionalidad e Integracion, Copyright 2004 - CE.D.U.C. | Universidad Catolica
de Asuncién, Paraguay 2004. Pag. 2. Este trabajo corresponde a una separata del libro que sobre Derecho de la
Integraciéon y Derecho Comunitario preparé el autor en el 2004..
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con la OMC, no existiendo, por tanto, “(...) ningin poder inmediato y directo sobre las

. .. . P . . 52
personas individuales y particulares o priblicas de orden interno de los Estados miembros™.

Del mismo modo, al referirse al tema de la supranacionalidad, Cristina Alonso y

53 o
otros™, sefialan que:

La supranacionalidad es propia de los tratados de integracion que, a diferencia de los
tratados cldsicos de derecho internacional, no se limitan a reglar derechos y obligaciones entre
Estados, sino que crean entidades con jurisdiccion e imperium obligatorios no silo para los
Estados miembros, sino para los habitantes de ellos, produciendo, de ese modo, nuna verdadera

transferencia de ciertos atributos derivados de la soberania a la entidad supranacional.

Estas, definitivamente, no son las atribuciones que los Miembros han decidido

ceder o delegar a la OMC ni a su 6rgano jurisdiccional.

Es muy interesante, por ello, sefialar que de acuerdo al Art. 3, numeral 10 del

Entendimiento sobre Solucion de Diferencias:

(...) queda entendido que las solicitudes de conciliacion y el recurso al procedimiento
de solucion de diferencias no deberin estar concebidos ni ser considerados como actos
contenciosos y que, si surge una diferencia, todos los Mienbros entablardn este procedimiento

de buena fe y esforgdndose por resolverla.

52 Ib. idem.

33 Cristina Alonso Casellas; Cristina Bozzo; Graciela S. Ferro.; Leén A Gos. y Marfa Rosa Stabile, Solucion de
Controversias en los sistemas de Integracion, El caso del Mercosnr. Instituto Nacional de la Administracién Publica, serie
INAP — AAG, DNEYD — CEPAS, Buenos Aires, Ed. 1999. Pags. 15y 16.
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Ello muestra los delicados criterios que los negociadores de la Ronda Uruguay
tuvieron en mente a fin de poder concluir un disefio que pudiera ser compatible y
ajustable con los ordenamientos juridicos internos de los distintos Miembros, sin
menguar sus respectivas atribuciones legislativas y administrativas, razén por la cual se
estableci6 que el resultado de las deliberaciones de los grupos especiales y del Organo

de Apelacién se restringieran a la formulacién de recomendaciones.

Derecho y politica confluyen en el ambito nacional como en el internacional.
Como ya se ha mencionado, los textos juridicos que administra la OMC son el
resultado de un tejido de compromisos entre los diferentes participantes y el acuerdo
que establece el mecanismo de soluciéon de diferencias, obviamente, no escapa a esta

conceptualizacion.

Es muy interesante, al respecto, el debate que generé el informe del Consejo
Consultivo de la OMC al Director General Supachai Painchtpakdi en el 2004, titulado
E! Futuro de la OMC™, en el que precisamente se abordaron, con un sentido critico, una
serie de aspectos referidos al funcionamiento de la organizaciéon entre los que se
involucraban, entre otros, el concepto de soberania y que fueron recogidos por los
analistas internacionales como un serio cuestionamiento a la OMC el hecho que aun

fuera una organizaciéon manejada por sus Miembros.

54 Peter Sutherland y otros, Op. cit..

52



Precisamente, el concepto de soberania merece un capitulo entero en el
mencionado informe, en el que se recoge una precision formulada por el Organo de
Solucion de Diferencias que se acoge a consideraciones de cooperacion y coordinacion

internacional, en el sentido que:

El Acuerdo sobre la OMC es un tratado, esto es, el equivalente internacional de un
contrato. Huelga decir que los Miembros de la OMC, en eercicio de su soberania y en
defensa de sus propios intereses nacionales, han cerrado un trato. A cambio de las ventajas
que esperan obtener como Miembros de la OMC, han acordado ejercer su soberania de

conformidad con los compromisos contraidos en el marco del Acnerdo sobre la OMC”.

Precisamente, en ese sentido, en el caso de la solucion de diferencias se ha

planteado el tema referido al:

(...) grado de deferencia que debe darse en un procedimiento de solucion de
diferencias de la OMC a las decisiones de los gobiernos nacionales cuando estas son
impugnadas alegando su incompatibilidad con las obligaciones en el marco de la OMC. De
Sforma andloga, hay ‘parcelas” de soberania implicitas en la idea general recogida en el tratado
de la OMC (y en otros) de que el Estado conserva la facultad de decidir la forma de dar
cumplimiento a una decision desfavorable de un procedimiento de solucion de diferencias. En
docenas de procedimientos de solucion de diferencias de la OMC se han debatido ideas sobre la
soberania en el intento de aplicar diversas normas del tratado a medidas adoptadas por

Miembros de la Organizacion. (...).  Ademds, el método por el que un miembro de la

55 “Jap6n — Bebidas alcohdlicas 117, Pag. 19 (WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R), en Peter
Sutherland y otros Op. cit. Pag 33.
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OMC aplica una resolucion adoptada contre él entrania un juicio acerca de una “parcela” de
soberania. Algunos miembros de la OMC tienen una estructura constitucional o institucional
que impide que una resolucion adoptada en un procedimiento de solucion de diferencias de la
OMC pase a formar antomaticamente parte de su legislacion nacional.  Es posible que se
requieran nuevas medidas legislativas o administrativas, con lo que se preservaria un grado de
soberania que puede proporcionar un valioso sistema de “contrapesos y salvagnardias” contra
una intervencion internacional irresponsable en relacion con las infracciones nacionales. (Por
otra parte, esa “soberania preservada” puede ser utilizada por grupos nacionales defensores de
intereses especiales proteccionistas o de otra naturaleza). I hecho de que no proceda al
cumplimiento mediante la aplicacion en el dmbito nacional no excusa, sin embargo, al

Mienmbro, de su obligacion internacional de cumplimiento (...)".

El informe alude, en ese sentido, de manera explicita a los problemas que
pueden surgir en la etapa de cumplimiento cuando un Miembro ha perdido un proceso
de solucién de diferencias, pues las normas de la OMC le brindarfan las alternativas de
compensar o de sufrir retorsion. Aunque el Consejo Consultivo subraya que “existe #na
obligacion fundamental de exigir medidas para poner las actividades gubernamentales impugnadas en

" reconoce, inmediatamente, que esto no esta

conformidad con las normas de la OM
expresado de manera totalmente clara en el texto del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias, aceptando que permitir las concesiones serfa igual a que los perdedores
compren sus obligaciones, lo cual generarfa fuertes asimetrfas que favorecerfan a los

paises mds ricos; como, igualmente, acudir a la retorsiéon o la retaliaciéon puede ser

contraproducente para los paises mas pobres que pueden tener una importante

56 Peter Sutherland y otros, Op. cit. Pags 34 y 35.
571b idem. Pag 65.
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vinculacién comercial con la contraparte perdedora y depender de la importacion de

importantes bienes o insumos para su economia.

En ese sentido, el Consejo Consultivo reconoce realistamente que, el
cumplimiento efectivo de las normas de la OMC y, por ende de lo que se decida en el
Organo de Solucién de Diferencias, no depende exclusivamente de la normatividad ni

de los mecanismos previstos en el texto legal, sino de las

(...) actitudes generales de los Miembros de la OMC, especialmente de los mds
grandes y poderosos. (...) Por ello, es sumamente importante que los principales actores sigan
una politica de cumplimiento de las obligaciones enunciadas en los informes de los grupos
especiales o del Organo de Apelacion de la OMC en los casos entablados contra ellos. Para el
sistema es importante mantener el apoyo politico y la confianza de todos los Miembros de la
OMC y que todos los colectivos interesados consideren que es equitativo y rigurosamente

imparcial™.

Esta afirmacién nos releva de comentarios y nos lleva a coincidir con
Goldstein y otros que en el tema de la legalizacién siempre se vinculard con el
contenido politico. Por ello es que podemos concluir que las aproximaciones bard law o
soft law no son mejores o peores en si mismas, porque hay que tener siempre presente
los intereses que mueven a los participantes en un proceso de legalizacion institucional,

en suma, que todo depende del cristal con que se mire.

58 Ib idem. Pag 65.
% Judith Goldstein; Miles Kahler, Robert O. Keohane and Anne-Marie Slaugther. “Introduction: Legalization and
Word Politics”, in International Organization Vol. 54, No. 3, Cambridge University 2000. Pags. 385-399.
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Al respecto, cabe recoger parte de las consideraciones finales del ya

mencionado articulo de Petersmann en el sentido que:

(...)The frequent EU and US double standards of promoting WTO rules and
WTO dispute settlement rulings abroad (for the benefit of export industries), and resisting
“rute of WTO law” at home (for the benefit of rent-seeking lobbies), render additional W1O
rules for more effective domestic implementation of WTO dispute settlement rulings unlikely.
(...) Aslong as EC and US trade politicians pride themselves on their power to ignore
WTO obligations and pressure their domestic courts to ignore WITO dispute settlement
rulings, respect for WTO rules and the domestic enforcement of WI1O dispute settlement

rulings will remain contested also in all other WTO Members (...)".

El Consejo Consultivo en su informe resalta su satisfaccion por los logros
alcanzados por el mecanismo de soluciéon de diferencias, coincidiendo con
Petersmann®’ quien, subraya en su articulo que, por ende, actualmente no se considera
que exista ninguna crisis de incumplimiento de las disposiciones del Organo de
Solucién de Diferencias, teniendo, igualmente, presente el alto porcentaje de
acatamiento que hasta la fecha se registra y que, por ello, en la mesa de negociaciones
de la paralizada Ronda de Desarrollo de Doha han quedado, en lo que respecta a la

mejora y clarificacién del Entendimiento sobre Soluciéon de Diferencias, un limitado

00 Petersmann, Op. cit, Pag. 11. Al formular esta conclusion, Petersmann, incluye como cita a pie de pagina que la
“WTO decision are “not binding on the US, much less this court”, US Court of Appeals for the Federal Circuit, judgment of 21
January 2005 (Corus Staal), available at http:/ | www.fedeir.gov/ opinions/ 04-1107.pdf.

01 Petersmann, Op. cit. Pags. 1y 2.
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nimero de propuestas de enmienda referidas a post-retaliacién, ordenamiento,
derechos de terceras partes, posibilidades de ahorro de tiempo, medidas preventivas y
otras propuestas referidas a acciones del Organo de Solucién de Diferencias sobre
otros o6rganos de la OMC, tales como la apertura de las reuniones, composicioén de los
grupos especiales, orientaciones adicionales a otros 6rganos de adjudicacion de la
OMC; pero ninguna de las citadas propuestas se dirige especificamente al tema de la

implementacién de los informes de la OMC.

Petersmann resalta, sin embargo, que existe una serie de propuestas que fueron
formuladas al inicio de la Ronda sobre la posibilidad de compensacion en favor de los
paises menos desarrollados, asi como para aclarar los procedimientos de los Grupos
Especiales sobre Cumplimiento, asi como las normas del Entendimiento sobre
Solucion de Diferencias sobre compensacion y suspension de concesiones, a los que se
debe afiadir que en el Grupo de Negociacién sobre Reglas se han efectuado propuestas
para modificar las normas referidas a soluciéon de diferencias en los Acuerdos sobre
Antidumping y Subsidios, de manera que las medidas compensatorias y antidumping se
suspendan inmediatamente apenas el Organo de Solucién de Diferencias haya
acordado que determinadas medidas impugnadas son inconsistentes con la OMC, asi
como el reembolso de los derechos compensatorios y antidumping que se hayan

cobrado en exceso por una medida inconsistente®.

Para poder acercarnos criticamente a los potenciales y actuales riesgos

existentes, que nos recuerdan que la OMC esta conformada por Miembros y que existe

62 Petersman, Op. cit. Pag, 2.
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siempre un juego de poder que limita la aspiraciéon de supranacionalidad de la OMC,
revisaremos en el siguiente Capitulo de este trabajo un proceso concreto de solucion de
diferencias vy, especialmente, los problemas que pueden surgir tanto en la falta de
adecuados mecanismos de prevencion, como en la falta de un eficaz mecanismo de
seguimiento de la implementacién de los informes del grupo especial o del Organo de
Apelacion; para ver como, si bien las disposiciones del Entendimiento sobre Solucion
de Diferencias pueden etiquetarse de manera general como ejemplo grafico de hard law,
existen en su redacciéon un conjunto de disposiciones de tal generalidad o falta de
precision que constituyen verdaderos ejemplos de soff /aw, que podrian menoscabar,

desnaturalizar y desvirtuar el espiritu general del mecanismo.

Ello, sin embargo, no debe leerse como que es una situacion que beneficia
exclusivamente a los Miembros desarrollados y perjudica exclusivamente a los
Miembros en desarrollo. Esto no necesariamente es asi, mas ain teniendo presente el
relevante porcentaje registrado de disputas que se plantean entre paifses en desarrollo o
entre paises desarrollados y que las interpretaciones que permiten las disposiciones de
soft law podrian también ser también utilizadas por paises en desarrollo para afectar el
eficiente desarrollo del proceso, aunque, eso si, ello dependera del grado de
independencia con que se pueda mover y el peso especifico que tenga en una coyuntura
y contexto determinados dentro del concierto del comercio internacional, en general, o,

mas especificamente, del bien involucrado en la disputa.

De otro lado, debe precisarse que si bien existe una suerte de tercerizacion de la

labor judicial, tal como lo sefiala Correa en su tesis, el texto del Entendimiento sobre
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Solucion de Diferencias atn deja lugar a una serie de aspectos que han tenido que ir
ajustandose y que tendran que ir ajustandose como resultado de los procesos, pero para
se aplicados caso por caso; porque, contra lo que comunmente se piensa, los informes
emitidos por los grupos especiales o por el Organo de Apelacién no generan precedentes
en el sentido stare decisis del sistema juridico anglosajon, sino que son unicamente

. ., . 63
vinculantes para el caso en cuestiéon, como bien apunta Lundberg™:

Ernst-Ulrich Petersmann argues that the adoption of a dispute settlement report
conld constitute “consequent practice in the application of the treaty which establishes the
agreement of the parties regarding its interpretation” in terms of Article 31 of the 1969
Vienna Convention on the Law of Treaties. This wonld mean that such a report had to be
taken into account when interpreting GATT law.  But, althongh GATT dispute settlement
practice often referred to interpretations in previous reports, it also confirmed that judicial and
other dispute settlement decisions do not have legally binding ‘precedent effect” for future
disputes, in accordance with general international law. (...) They should therefore be taken
into account when they were relevant to a dispute. But, a panel report was only binding to the
particular dispute it was designed to resolve. Petersmann continues to indicate that earlier

adopted panel reports do not make the subsequent dispute res judicata).

El mecanismo de solucién de diferencias de la OMC, ha mostrado ser muy
efectivo; sin embargo, las recomendaciones de los grupos especiales y del Organo de
Apelacion suelen llevar en su actual tenor una negociada consideraciéon de respeto por

las legislaciones internas que mantiene la libertad de los Miembros de implementar,

03 Rikard Lundberg, The multilateral trade regime and dispute settlement —Aspects of the WTO dispute settlement system,
Faculty of Law, University of Lund, Fall, semester 1999. Pag, 43.
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como mejor consideren, la adecuacion de la disposicion impugnada con las normas del

sistema internacional del comercio.

Es evidente para algunos paises, la recomendaciéon del Organo de Solucién de
Diferencias de poner una norma cuestionada en conformidad con las disposiciones de
la OMC puede ser una situaciéon menos manejable, como es el caso de la gran mayoria

de paises en desarrollo, que para otros.
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Capitulo 3
Analisis de un caso: Salvaguardias impuestas por

Estados Unidos a determinados productos de acero.

A continuacion, se presenta, de manera resumida, en base a los textos oficiales
accesibles en la pagina web de la OMC, el curso del proceso que sigui6 en el marco del
Mecanismo de Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), la reclamacién que formularon las Comunidades Europeas® y otros Miembros
de la OMC, en relacion a las medidas de salvaguardia adoptadas por los Estados Unidos
en marzo del 2002 para restringir a la importacién de determinados productos de acero.
El levantamiento de dichas salvaguardias fue anunciado por el Presidente de los
Estados Unidos en los primeros dias de diciembre de 2003 —dias después de conocerse
que el Organo de Apelaciéon de la OMC habia encontrado que dichas medidas no
estaban en conformidad con las disposiciones internacionales--.  Aunque ello fue
recibido por la opinién publica internacional como una muestra del fortalecimiento de
la accion de la OMC en favor del libre comercio, el decurso del procedimiento mostrd
las puertas que podrian quedar abiertas por la falta de normas efectivas de enforcement
que impidan un mayor perjuicio a las partes afectadas por una norma no conforme con

el marco internacional de comercio.

%4 El nombre con que la Unién Europea participa en la OMC es el de Comunidades Europeas.
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Antecedentes:

El 28 de junio del 2001, el Gobierno de los Estados Unidos, a través de la
Comisiéon de Comercio Internacional (USITC) inici6, a solicitud del Representante
Comercial de los Estados Unidos (USTR), una investigaciéon en virtud del Art. 201 de
la Ley de Comercio de 1994, para determinar si el aumento de las importaciones de
determinados productos de acero causaba o amenazaba con causar un dafio grave a la
rama de la producciéon que elaboraba mercancias similares o directamente competidora
en dicho pafs. De esta manera se inicié un proceso interno, de conformidad con la ley
estadounidense, para determinar la eventual aplicacion de salvaguardias a la

importacion de tales productos.

El inicio de dicho proceso administrativo interno fue notificado, conforme a las
disposiciones del Acuerdo sobre Salvaguardias, por los Estados Unidos al Comité de
Salvaguardias de la OMC. En ese marco, los Estados Unidos expresaron su intencion
de realizar consultas con los Miembros que tuvieran interés sustancial como paises
exportadores de alguno de los productos sujetos a investigaciéon. En ese contexto, los
Estados Unidos celebraron consultas con las Comunidades Europeas, Brasil, Japon,
Corea, Suiza, Noruega, Nueva Zelanda y China.  Varios de dichos Miembros se
reservaron, sin embargo, el derecho de celebrar nuevas consultas posteriormente,

cuando las salvaguardias fueran adoptadas de manera efectiva.
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Debe indicarse que las salvaguardias estan reguladas a nivel internacional por un
Acuerdo especifico de la OMC, en cuyo ambito existe un Comité ad-hoc encargado de

vigilar la aplicacién general de dicho Acuerdo.

Las salvaguardias son medidas de urgencia que la OMC autoriza aplicar a un
Miembro, unicamente, si éste constata, luego de una investigacion realizada por
autoridades competentes y con arreglo a un procedimiento previamente establecido y

transparente, que:

(-..) las importaciones de un determinado producto han aumentado en tal cantidad,
en términos absolutos o en relacion con la produccion nacional, y se realizan en condiciones
tales que causan o amenazan cansar un dasnio grave a la rama de produccion nacional que

produce productos similares o directamente competidores”.

Debe indicarse que “las medidas de salvagnardia se aplicarin al producto importado,

independientemente de la fuente de donde proceda™.

La duracion de las salvaguardias puede extenderse por el tiempo que sea
necesario para prevenir o reparar el dafio y facilitar el reajuste, el cual no debera exceder
de 4 anos. Eventualmente, la vigencia de las salvaguardias puede prorrogarse, si el

Miembro afectado demuestra que la medida sigue siendo necesaria y que la rama de la

% Parrafo 1 del Art. 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.
6 Parrafo 2.del Art. 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.
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produccién respectiva esta en pleno proceso de ajuste, pero en todo caso, su vigencia,

en total, no podra ser mayor a 8 afios.

Cuando un pais impone una salvaguardia a un producto, que pueden consistir
en la aplicaciéon de contingentes arancelarios (cuotas) o la elevacion de los derechos
arancelarios, o una mezcla de ambos, esta afectando los derechos que terceros paises
exportadores de dicho producto tienen en virtud de las concesiones arancelarias
consolidadas en la OMC. En consecuencia, el pafs que impone las salvaguardias para
proteger a su industria local, debera brindar la oportunidad mas adecuada para que, en
el marco del Comité de Salvaguardias de la OMC, se celebren consultas con los paises
exportadores afectados a fin de poder llegar a un acuerdo que compense los efectos

desfavorables para su comercio.

Las salvaguardias son medidas distintas a las medidas compensatorias, que los
paises pueden aplicar frente a la importacion de productos subsidiados, o de las
medidas antidumping, que se aplican para el caso de la importacion de productos a

precios menores que en los de su mercado de origen.

Como resultado de la investigacion realizada por el USITC”, en cuyo marco se
desarrollaron audiencias publicas (hearings) sobre la existencia del dafio y sobre medidas
correctivas, las autoridades estadounidenses determinaron positivamente la existencia
de un dafio grave a la rama de la produccién local estadounidense ocasionada por las

importaciones de ciertos productos laminados planos de acero al carbono; barras

67 El Art. 3 del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC establece las disposiciones generales que los Miembros
deben observar en el desarrollo del proceso de investigacion.
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laminadas en caliente; barras acabadas e frio; barras de refuerzo; accesorios, bridas y
juntas de herramientas; barras de acero inoxidable y varillas de acero inoxidable. Las
autoridades estadounidenses determinaron, asimismo, la existencia de amenaza de dafio
grave a la industria local por la importaciéon de tubos soldados. Finalmente, las
autoridades estadounidenses formularon una determinaciéon dividida sobre productos
de acero fundido con estafio; alambre de acero inoxidable; los accesorios y bridas de
acero inoxidable; y acero para herramientas y elevaron su informe con la
recomendacion de medidas correctivas (que inclufan aranceles y cuotas o contingentes)
al Presidente de los Estados Unidos. Las autoridades del USITC recomendaron,
asimismo, que no se apliquen medidas correctivas en ciertos casos a México y Canadd y
ninguna medida correctiva a Israel, ni a Jordania, ni a los paises de la Ley de
Recuperaciéon Econémica para la Cuenca del Caribe ni de la Ley de Preferencias

Andinas..

Sobre esa base, el 5 de marzo del 2002, el Presidente Bush establecié 10
medidas definitivas de salvaguardia a las importaciones de 15 productos, consistentes
en tasas que iban del 8% al 30% a las importaciones de los mismos (en un caso, se
aplicaban, ademas, contingentes de manera inicial), por un periodo de 3 afios y un dfa, a
partir del 20 de marzo del 2002.  Debe indicarse que importaciones procedentes de
México, Canada, Jordania e Israel quedaron finalmente excluidas de la aplicacion de
estas medidas. Debe indicarse que, asimismo, los Estados Unidos, excluyeron de la
aplicacion de dichas medidas de salvaguardia —de conformidad con el Art. 9 del

Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC- a los productos provenientes de Paises en
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Desarrollo  cuya participacion en sus importaciones fuera menor al 3%,

individualmente, o menor del 9%, colectivamente

La adopcién de estas medidas, de conformidad con las normas del Acuerdos
sobre Salvaguardias de la OM, fue notificada igualmente por parte de los Estados

Unidos al Comité de Salvaguardias.

Inicio del proceso en el marco del Mecanismo de solucion de Diferencias.

1. Consultas: Entre marzo y abril de 2002 las Comunidades Europeas, Japon,
Corea, China, Suiza y Noruega solicitaron a los Estados Unidos la celebracion de
consultas, iniciando la primera etapa del mecanismo de Solucién de Diferencias, en
virtud del Art. 4 del Entendimiento sobre Soluciéon de Diferencias, del Art. 14 del
Acuerdo sobre Salvaguardias® y del Art. XXII del GATT de 1994. Estas consultas
se realizaron en abril del 2002. Posteriormente, Brasil y Nueva Zelanda solicitaron,
asimismo la realizacion de consultas, las mismas que se realizaron en junio del mismo

afio.

2. Establecimiento del Grupo Especial: Dado que, en este caso, las consultas
con los Estados Unidos no arribaron a ninguna solucioén, la Unién Europea, que habia

sido la primera en solicitar la realizacién de dichas consultas, fue, igualmente, al vencer

8 Ta invocacién efectuada del Art. 4 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, referido a las consultas, y

del Art. 14 del Acuerdo sobre Salvaguardias, que sefiala que se aplicaran

“«

.. a las consultas y a la solucion de diferencias

que surjan en el marco de dicho Acuerdo, las disposiciones de los Articnlos XXII y XXIII del GATT de 1994, desarrolladas y
aplicadas en virtud del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias.” hace que estas consultas constituyan la primera etapa
del mecanismo de solucién de diferencias.
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los 60 dias previstos, la primera en solicitar al OSD el establecimiento de un Grupo

Especial, lo cual se acordé el 3 de junio de 2002.

Seguidamente Japon y Corea solicitaron el establecimiento de un Grupo
Especial, siendo su primer pedido rechazado por los Estados Unidos®; pero, luego, al
ser aceptada su segunda solicitud por el OSD fueron incorporados al Grupo Especial
de las Comunidades Europeas, aplicandose el principio de acumulacion procesal previsto en
el Art. 9, numeral 1, del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, que establece
los procedimientos correspondientes en caso de pluralidad de partes reclamantes. Del
mismo modo, en su oportunidad, China, Suiza y Noruega, cuyas primeras solicitudes
fueron también rechazadas por los Estados Unidos, fueron incorporados, igualmente
en virtud al citado Art. 9, al Grupo Especial ya establecido para las Comunidades

Europeas, Japon y Corea.

Finalmente, en acuerdo con todas las partes antes mencionadas, el plazo de las
consultas solicitadas por Brasil y Nueva Zelanda, que se habia sido iniciado con
posterioridad, fue abreviado y fueron también incorporados como partes reclamantes

dentro del mismo proceso.

De esta manera, todas las reclamaciones contra los Estados Unidos relativas al

tema de las salvaguardias sobre determinados productos de acero fueron acumuladas en

% El Art. 6 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias sefiala que el Grupo Especial debe establecerse a

“«

solicitud de la parte reclamante, “.. a mids tardar en la reunion del OSD siguiente a aguella en la peticion haya fignrado por
primera veg como punto en el orden del dia del OSD...”, por lo cual, en la practica, la parte demandada puede rechazar la
primera solicitud que se formule, pero en la segunda oportunidad que ésta sea presentada, el Grupo Especial
inevitablemente sera establecido, a menos que, por consenso, el OSD decida en contratio.
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unico Grupo Especial que fue encargado, de conformidad con el mandato estandar de
los Grupos Especiales (Art. 7 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias) de
examinar el asunto sometido al OSD, a la luz de las disposiciones pertinentes de los
acuerdos invocados por las Comunidades Europeas, Japon, Corea, China, Suiza,
Noruega, Nueva Zelanda y el Brasil, y formular las conclusiones que ayuden al OSD a
formular las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuerdos.
El 25 de julio, el Director General de la OMC designé a los tres miembros del Grupo
Especial, de conformidad con el Art. 8 del Entendimiento sobre Soluciéon de

Diferencias.

Las solicitudes presentadas por las partes reclamantes eran que las medidas de
salvaguardia impuestas por los Estados Unidos a las importaciones de los productos de
acero antes mencionados vulneraban las obligaciones que la OMC, especificamente los
Arts. 2, 3,4,5,7,8,9 y 12 del Acuerdo sobre Salvaguardias; los Arts. I, II, X, XIII y

XIX del GATT de 1994 y el Art. XVI del Acuerdo sobre la OMC.

Debe indicarse que Canada; Cuba; México; Tailandia; el territorio aduanero de
Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu; Turquia; y Venezuela se reservaron el derecho a

participar como terceros en el Grupo Especial.

Los informes provisionales del Grupo Especial fueron trasladados a las partes
el 26 de marzo, recibiendo sus observaciones en abril. El Grupo Especial emiti6
ocho informes finales, en un documento tnico, que fue presentado a las partes el 2 de

mayo de 2003 y circulado entre los Miembros de la OMC el 11 de julio.
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En dichos informes, el Grupo Especial concluyé que las 10 medidas de
salvaguardia impuestas por los Estados Unidos eran incompatibles con el Acuerdo
sobre Salvaguardias y con el GATT de 1994 y el documento fue elevado al Organo de
Solucién de Diferencias para su adopcidn, con la recomendacion que se solicitara a los
Estados Unidos “(...) que pusieran todas las medidas de salvaguardia impuestas en conformidad

con las obligaciones que le corresponden en virtud de los Acuerdos mencionados”.

El 11 de agosto de 2003, los Estados Unidos comunicaron al Organo de
Solucién de Diferencias su voluntad de recurrir a una instancia superior en relacién a
determinadas cuestiones de derecho tratadas en los informes del Grupo Especial y
determinadas interpretaciones juridicas formuladas por los mismos, formalizando su
apelacion el 21 de agosto. Posteriormente, las Comunidades Europeas, China,
Noruega, Nueva Zelanda, Suiza, Brasil, Corea y Japén también presentaron sus

comunicaciones en calidad de apelantes.

Como en el caso del Grupo Especial, Canada; Cuba; México; el territorio
aduanero de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu; Turquia y Venezuela comunicaron al

Organo de Apelacion su interés de participar como terceros en el proceso.

3. Procedimiento ante el ()rgano de Apelacion: El Organo de Apelacion emitié

su informe el 10 de noviembre de 2003 y como conclusién de sus trabajos, recomendé

al Organo de Solucién de Diferencias que solicite a los Estados Unidos:
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(..) que pongan sus medidas de salvagnardia, que, segin se ha constatado en el
presente informe y en los informes del Grupo Especial modificados por el presente informe, son
incompatibles con el Acuerdo de Salvaguardias y el GATT de 1994, en conformidad con las

. . . 70
obligaciones que les corresponden en virtud de esos Acuerdos”™.

Consideraciones sobre el tema de salvaguardias a la luz del presente caso:

Debe indicarse que, en el presente caso, al ordenar sus trabajos, el Organo de
Apelaciéon asumi6 la consideracion de los asuntos de derecho contenidos en los
Informes del Grupo Especial, asi como las consideraciones juridicas emitidas en dichos

documentos sobre la base de que:

Los Miembros de la OMC convinieron en el Acuerdo sobre Salvaguardias en que
los  Miembros  pueden  suspender  temporalmente sus  concesiones  comerciales  aplicando
restricciones a la importacion — a través de medidas de salvaguardia si se cumplian
determinados requisitos previos. Esos requisitos previos se encuentran establecidos en el Art.
XIX del GATT de 1994, que trata de “Medidas de urgencia sobre la importacion de
productos determinados”, y en el Acuerdo sobre Salvagnardias, que conforme a sus propios
términos, aclara y fortalece las disciplinas del Art. XIX. En conjunto, el Art. XIX y el
Acuerdo sobre Salvagnardias confirman el derecho de los Miembros de la OMC de aplicar
medidas de salvaguardia si, como consecuencia de la evolucion imprevista de las circunstancias

Y del efecto de las obligaciones contraidas, incluidas las concesiones arancelarias, las

70 Informe del Organo de Apelacién, (WT/DS248/AB/R, WT/DS249/AB/R, WT/DS251/AB/R,
WT/DS252/AB/R, WTI/DS253/AB/R, WTI/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R, WTI/DS259/AB/R, de 10 de
noviembre de 2003), pagina 202.
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importaciones de un producto han anmentado en tal cantidad y se realizan en condiciones tales
que causan o amenazan causar un daio grave a los productores nacionales de productos
similares o directamente competidores.  Pero el derecho de aplicar esas medidas, como aclara el
pdrrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias, surge “solo” si se demuestra la

. . .. . 71
excistencia de esas condiciones previas.

En ese sentido, el Organo de Apelacién abordé los siguientes temas a fin de

analizar la conformidad o no de las medidas de salvaguardia impuestas por los Estados

Unidos:
1. La evoluciéon imprevista de las circunstancias;
2. El aumento de las importaciones;
3. El paralelismo; y
4, Relacion de causalidad.

Para proceder a un breve desarrollo de la forma en que el Organo de Apelacion
consider6 estos conceptos es de utilidad tener presente la redaccion de las dos
disposiciones sustantivas que reglamentan las Salvaguardias en el marco de los

Acuerdos de la OMC, parte de cuyos textos se subraya. Se trata, en primer lugar del

numeral 1, literal a) del Articulo XIX GATT de 1994, que senala:

"t Informe del Organo de Apelacién, pagina 93.
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Articnlo XIX

Medidas de urgencia sobre la importacion de productos

determinados

1. a) 8%, como consecuencia de la evolucion imprevista de las circunstancias y por efecto de
las obligaciones, incluidas las concesiones arancelarias, contraidas por un Miembro en
virtud del presente Acuerdo, las importaciones de un producto en el territorio de este
Miembro han aumentado en tal cantidad y se realizan en condiciones tales que cansan o
amenazan causar un dano grave a los productores nacionales de productos similares o
directamente competidores en ese territorio, dicho Mienbro podrd, en la medida y durante
el tiempo que sean necesarios para prevenir o reparar ese danio, suspender fotal o
parcialmente la obligacion contraida con respecto a dicho producto o retirar o modificar la

concesion.

Y, del Art. 2, del Acuerdo sobre Salvaguardias, que prescribe:

Articulo 2

Condiciones

1. Un Miembro silo podrd aplicar una medida de salvaguardia a un producto si dicho
Miembro ha determinado, con arreglo a las disposiciones enunciadas infra, que las

umportaciones de ese_producto en su territorio han aunmentado en tal cantidad, en

términos absolutos o en relacion con la produccion nacional, y se realizan en
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condiciones tales que caunsan o amenagan causar un daio grave a la rama de

produccion nacional que produce productos similares o directamente competidores

2. Las medidas de salvaguardia se aplicarin al producto importado independientemente

de la fuente de donde proceda.”

Analisis realizado por el Organo de apelacién:

1. La evolucién imprevista de las circunstancias: Primera condicién previa, estipulada en el

inciso 1.2) del Art. XIX del GATT de 1994 y que aparece subrayada.  El Organo de
Apelacion confirmé en este punto las conclusiones del Grupo Especial y establecié que los
Estados Unidos no demostraron mediante una explicacién razonada y adecuada que la
“evolucion imprevista de las circunstancias” habfa tenido por consecuencia el aumento de las

importaciones de cada uno de los productos para los que se establecieron salvaguardias.

Debe subrayarse que la condiciéon esta formulada en funcién al aumento de las
importaciones de “¢ada uno” de los productos, porque lo que hicieron los Estados Unidos
fue plantear como elementos confluyentes en la “evolucion imprevista de las circunstancias” los
efectos globales de las crisis rusa y asiatica y la fortaleza econémica estadounidense y la
apreciacion persistente del dolar, que desplazaron al acero a distintos mercados, hechos que
podian tener relacién con la produccion del acero en general o con una categoria amplia de

productos, pero que no llegaban a demostrar la conexion logica de como habfan generado

72 Los subrayados no estan en el texto original del Acuerdo sobre Salvaguardias y sirven para identificar los
conceptos que se desarrollan en este Capitulo.
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un incremento de las importaciones de cada uno de los productos que habfan sido sujetos

de la determinacién.

En conexién con lo anterior, el C)rgano de Apelacion establecid, asimismo, que al
no demostrar “Ya evolucion imprevista de las circunstancias”, los Estados Unidos tampoco habian
cumplido con lo previsto en la parte final del Art. 3, parrafo 1, del Acuerdo sobre
Salvaguardias que sefiala “(..) Las autoridades competentes publicaran un informe en el que se
enuncien las constataciones y las conclusiones fundamentadas a que hayan llegado sobre todas las cuestiones
pertinentes de hecho y de derecho”, ni con el Art. 4, parrafo 2.c), que requiere a las autoridades

competentes que

‘.. publiguen con prontitud, de conformidad con las disposiciones del articulo 3, un
andlisis detallado del caso objeto de investigacion, acompanado de una demostracion de la pertinencia de los

factores examinados’.

Los Estados Unidos sefialaron que, a su entender, el Art. 3, parrafo 1 del Acuerdo
sobre Salvaguardias no necesariamente exigfa que se formulase una explicacién razonada y
adecuada, sino que se presentase una “base ligica” de su determinacién. El Organo de
Apelacion senald que “presentar una base ligica” no cumplia con los requisitos del citado Art.
3, parrafo 1, sino que “Las autoridades competentes debieron “enunciar” sus “conclusiones
Jfundamentadas””, de manera que no existiendo una explicacién razonada ni adecuada por
parte de la autoridad competente, no se podia establecer que se habia cumplido con lo
exigido por el Art. XIX, parrafo 1.A), del GATT de 1994, ni con los Arts. 2 y 4 del

Acuerdo sobre Salvaguardias.

73 Informe del Organo de Apelacion, pagina 107.
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Al respecto, debe senalarse la divergencia que existe entre la norma internacional y
la ley interna estadounidense, pues, de un lado, la OMC exige que se demuestre
facticamente como la “evolucion imprevista de las circunstancias” da lugar a un aumento de las
importaciones que causa o amenaza causar dafio al sector productor de bienes similares o
competidores; mientras, que por el otro lado, la legislacion estadounidense no requiere esa
demostracion y, obviamente, las autoridades estadounidenses siguieron lo estipulado por la
norma interna de este pais por sobre lo que dispone la norma internacional. He aqui un
elemento que muestra en que medida los Miembros de la OMC dan preeminencia, en
cumplimiento, ademids, de lo que estipula su propio ordenamiento constitucional, a su

norma nacional.

Aumento de las importaciones: I.a segunda condiciéon que se requiere para que un
Miembro de la OMC pueda aplicar una salvaguardia esta vinculada con la anterior, y se
refiere al aumento de las importaciones y cuya mencién aparece en los textos del Art. XIX
del GATT de 1994, y del Art. 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias, que se reproducen en
estas paginas. Se trata de un requisito indispensable para evaluar la pertinencia en la
adopcion de las medidas de salvaguardia y requiere, por tanto, al igual que en el anterior
caso, que dicho aumento sea demostrado razonada y adecuadamente por parte de la
autoridad nacional competente, de conformidad con el Art. 3, parrafo 1, y el Art. 4,

parrafo 2.c), del Acuerdo sobre Salvaguardias.

Al respecto, el Organo de Apelaciéon indico que la demostracion del aumento de las
importaciones, que deben efectuar las autoridades competentes, no es una determinacion

meramente matematica o técnica, sino que ‘reguiere una conexion”, en el sentido que las
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importaciones hayan aumentado “.. ez fal cantidad ...” que causen o amenacen causar dafio

grave a la rama de la producciéon nacional; y, en ese sentido, el Organo de Apelacion

consider6 que el término “.. 7/ ..” mencionado en esa frase, implicaba que debfan

determinarse las condiciones en que se ha producido el aumento de dichas importaciones.

En ese sentido, el Organo de Apelacién consideré que esas condiciones se refieren a que el
b

aumento haya sido lo bastante reciente, subito, agudo e importante, tanto cuantitativamente,

como cualitativamente, para causar o amenazar con causar dafio grave'.

Al igual que en punto anterior, esta es una determinacién que debfan efectuar las
autoridades competentes estadounidenses para cada producto especifico, caso por caso, y

no en forma general o abstracta.

“

Al respecto, los Estados Unidos sefialaron que consideraban que la expresion
bl
han anmentado en tal cantidad...” se limitaba a establecer que el nivel de las importaciones al
final del periodo de investigacion, o un en un momento aproximado, era mayor que en
b bl
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algin momento anterior no especificado ™.

74 Debe tenerse presente que el Organo de Apelacién recurre en sus informes a precisiones o aclaraciones que,
sobre disposiciones de los Acuerdos de la OMC, se hayan efectuado en informes anteriores, de conformidad con
las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico.  En este caso, la determinacion de que el
aumento de las importaciones sea lo bastante reciente, subito, agudo e importante, tanto cuantitativamente como
cualitativamente, es una constatacién que el Organo de Apelacién efectué en su informe en el caso de Argentina
sobre Medidas de Salvaguardia impuestas contra las importaciones de calzado (WT/DS121/AB/R, de 12 de enero
de 2000).

7 Por ejemplo, el Grupo Especial habia constatado que en el caso de uno de los productos, los Estados Unidos
reconocian que el aumento mas acusado habia tenido lugar en el perfodo que finalizé en 1998, y que, a partir de
entonces hacia el 2000, las importaciones habian llegado a niveles casi tan bajos como los de 1996, existiendo,
ademas, una disminucion importante hacia el 2000 y el 2001; pero, sin embargo, la determinacion de sus
autoridades no consider6 la tendencia mas reciente y concluyé que las importaciones eran significativamente mas
altas que al comienzo del petiodo.
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En ese sentido, el Organo de Apelacion confirmé la opinion del Grupo Especial en
el sentido que para el caso de algunos productos, los Estados Unidos no habian brindado
una explicacion razonada y adecuada del modo sobre como los hechos confirmaban su
determinacion respecto del "aumento de las importaciones” de esos productos especificos; y
revocd la constatacién que previamente habia efectuado el Grupo Especial en el sentido de
que para el caso de otros productos” sefialaba que los Estados Unidos no habfan
presentado una explicacion razonada y adecuada ya que lo que se habfa ofrecido eran varias
explicaciones alternativas, distintas unas de otras que no podian armonizarse por una
cuestion de sustancia, ya que la base de productos era distinta. Al respecto, el Organo de
Apelacion sefialé que los Acuerdos de la OMC no excluian la posibilidad de se presenten
explicaciones multiples”, y que el Grupo Especial estaba obligado a evaluar todas y cada
una de las constataciones presentadas por los Estados Unidos sobre el aumento de las
importaciones, a fin de determinar si alguna podia constituir una explicaciéon razonada y

adecuada.

Sin embargo, el Organo de Apelacién consideré que si bien en otros casos
presentados anteriormente, el Organo de Apelacién habia asumido la tarea de evaluar las
diferentes explicaciones que una parte habfa presentado, se estimaba que en este caso
concreto no era necesario porque ya se habfa confirmado la constataciéon del Grupo

Especial en el sentido que los Estados Unidos habfan actuado de forma incompatible con el

76 Este era el caso de dos de los productos para los cuales el USITC habia arribado a una determinacion dividida vy,
que por decisién del Presidente Bush, habfan sido finalmente incorporados en el alcance de la aplicacién de las
salvaguardias.

77 Debe indicarse que el sistema de funcionamiento del USITC esta basado en el examen que hace cada uno de
sus miembros de manera independiente y que al final son combinadas para conformar una constatacion
institucional, que puede ser positiva, negativa o dividida.
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parrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y con el parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo

sobre Salvaguardias, en lo que respecta a las 10 medidas objeto de litigio.

3. Paralelismo: Es la tercera condicién necesaria para que el Miembro de la OMC pueda
aplicar una salvaguardia y obedece a un principio de coherencia que exige que el mismo
producto que fue considerado en la evaluacion que permitié determinar a la autoridad
competente que el aumento de sus importaciones que estin causando o amenazan causar
dafo, sea el mismo producto al que se aplique la salvaguardia, conforme se menciona en

los numerales 1 y 2 del Art. 2 del Acuerdo de Salvaguardias y que aparecen subrayados.

En este extremo, el Grupo Especial determind, lo que fue confirmado por el
Organo de Apelacion, que al excluir las importaciones procedentes de México, Canada,
Israel y Jordania se habia vulnerado este principio, pues los Estados Unidos habifan incluido
las importaciones procedentes de todas las fuentes en la determinaciéon que el aumento de
las importaciones habia producido o amenazaba con causar un dafio grave; pero luego, sin
realizar un nuevo analisis, habfan excluido a las importaciones de algunas fuentes al
momento de establecer la salvaguardia.  Ese nuevo analisis hubiera exigido que las
autoridades competentes establecieran que, excluyendo a las importaciones procedentes de
México, Canada, Israel y Jordania, el resto de las importaciones, por si solas, cumplian todas

las condiciones para establecer las salvaguardias.

4. Relacién de Causalidad: Finalmente, el Organo de Apelacion abordé la consideracion de la

relaciéon de causalidad, que debe existir entre el aumento de las exportaciones y el dafio
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grave, conforme lo disponen el Art. 2, parrafo 1 —que se resalta en negritas en estas

paginas-, el Art. 3, parrafo 1,y el Art. 4, parrafo 2.b), del Acuerdo sobre Salvaguardias.

El Grupo Especial habia rechazado las constataciones de causalidad formuladas por
los Estados Unidos, en algunos casos indicando que la relacion de causalidad era
incompatible con el Art. 4, parrafo 2.b) del Acuerdo sobre Salvaguardias, y en otros casos,
porque la determinacion estadounidense estaba sustentada en diferentes explicaciones que
no era posible conciliar. El Organo de Apelacién revocé las conclusiones del Grupo
Especial en este ultimo caso exactamente por las mismas razones expresadas para el caso en
que el Grupo Especial habfa rechazado las consideraciones estadounidenses en relacion con
el aumento de las importaciones. Sin embargo, teniendo presente que ya se habia
demostrado la incompatibilidad de las salvaguardias estadounidenses con las condiciones de
“evolucién imprevista de las circunstancias” y de “paralelismo”, el Organo de Apelacién se

abstuvo de pronunciarse sobre la cuestion de la causalidad.

El informe del Organo de Apelacién fue finalmente adoptado por parte de OSD el 10

de diciembre de 2003.  Debe indicarse, sin embargo, que el 4 de diciembre de 2003, el

Presidente de los Estados Unidos ya habia anunciado que su Gobierno procederia a levantar

dichas salvaguardias, de conformidad con el articulo 204 de la Ley de Comercio de 1974,

norma federal de los Estados Unidos, indicando que, aunque su vigencia estaba prevista hasta

el 2005, habian logrado su proposito.

Al respecto, el Presidente Bush, en la mencionada declaracién oficial, mediante la cual

derogé las medidas de salvaguardias temporales, puntualizé:
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Today, I signed a proclamation ending the temporary steel safegnard measures 1 put in place
in March 2002. Prior to that time, steel prices were at 20-year lows, and the U.S. International
Trade Commission found that a surge in imports to the U.S. market was causing serious injury to onr
domestic steel industry. 1 took action to give the industry a chance to adjust to the surge in foreign
imports and to give relief to the workers and communities that depend on steel for their jobs and
livelihoods. These safeguard measures have now achieved their purpose, and as a result of changed

economic circumistances it is time to lift them.

The U.S. steel industry wisely used the 21 months of breathing space we provided to
consolidate and restructure. The industry made progress increasing productivity, lowering production
costs, and making America more competitive with foreign steel producers. Steel producers and workers
have negotiated new groundbreaking labor agreements that allow greater flexibility and increase job

stability. (...)

(..

(...) I am pleased the steel industry seized the opportunity we provided to regain its
competitiveness and assist steelworkers and their communities. As a result, U.S. steel companies are

now once again well-positioned to compete both at home and globally.”

A pesar que la adopcién del informe del Organo de Apelacién por parte del Organo de
Solucién de Diferencias fue considerado por el entonces Director General de la OMC, el

tailandés Supachai Panichdakti como un importante logro del sistema de comercio

78 Pagina web de la Casa Blanca: http://wwwwhitehouse.gov/news/releases/2003/12/20031204-5.html
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internacional y el hecho que los Estados Unidos hayan decidido derogar las subvenciones
impugnadas, el rapido examen que en estas pocas paginas hemos realizado sobre este caso, nos

permite atraer la atencion del lector sobre algunos importantes aspectos:

1. La preeminencia que brindan, por mandato constitucional, importantes socios
comerciales a sus normas nacionales, en la implementacion de los compromisos
dimanantes de la OMC y de sus acuerdos administrados, lo que inclusive conlleva a
que coexistan normas y/o interpretaciones que van en colisiéon con lo dispuesto
por las normas de comercio internacional, en principio obligatorias para todos los
miembros de la OMC, lo cual significa que no todos los miembros han procedido a
ajustar sus normativas internas en consonancia con lo sefialado por el Art. XVI,
numeral 4, del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio que sefiala que “Cada miembro se asegurard de la conformidad de
sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones que le impongan los

Acuerdos anexos”,

2. En ese sentido, cabe subrayar la predominancia de una serie de criterios politicos,
econémicos y comerciales que permiten tamizar y filtrar las decisiones nacionales
en la implementacién de las obligaciones y de los derechos dimanantes de los
acuerdos de la OMC. Aqui nos remitimos, por ejemplo, a la constataciéon del OSD
de que Estados Unidos aplicé una serie de medidas de salvaguardia de las que
excluy6 expresamente, contraviniendo el principio de paralelismo, a algunos de sus

socios comerciales;
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La importancia del voluntarismo politico en la vigencia y en el éxito que hasta la
fecha viene registrando la OMC, puesto que, inclusive al hacer el anuncio sobre el
levantamiento de las medidas de salvaguardia en discusion, el Presidente Bush no
hizo ninguna mencién a la recomendacién formulada por el Organo de Apelacion,
a pesar que esta recomendacion ya se habfa difundido, pero ain no se habia
aprobado (esto recién ocurriria el 10 de ese mismo mes). Por el contrario, se
soslaya el informe de la OMC, y se alude exclusivamente a consideraciones internas
al constatar que la medida, durante su vigencia, habia contribuido a los objetivos
buscados por la administracion estadounidense, principalmente, brindar un espacio

para la recuperacion de la industria del acero de ese pafs.

En ese sentido, es interesante sefialar que la utilizacién de las normas y el foro que
brinda la OMC como entidad reguladora del comercio internacional —aunque
como ya se menciond, no de todo el régimen internacional de comercio—, puede
abordarse por algunos socios comerciales desde dos perspectivas: en un caso,
cuando en alguna circunstancia predominan las visiones mas realistas, algunos
socios la recusan; sin embargo, en algunas otras circunstancias, parece predominar
una vision mas idealista, basada en valores, como la que proclama Pascal Lamy, en
la que una visién cooperativa e interdependiente pareciera tomar mas fuerza. Las
distintas visiones del Presidente Bush y del entonces Director General de la OMC,
Supachai Panichdatky sobre el mismo caso nos demuestran que la tela da material

para dos cortes diferentes.
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Debe subrayarse asimismo que las disposiciones sustantivas referidas a
salvaguardias en la normativa estadounidense de comercio (Ley de comercio de
1974) que sustentaron la adopcion de las medidas cuestionadas y que estan en el
trasfondo de la reclamacién no fueron afectadas; sino unicamente las disposiciones
operativas que imponfan las salvaguardias materia del presente caso. Es decir, la
accion correctiva de la OMC tnicamente se dirigié a la consecuencia pero no se

abordé la causa.

Un elemento que no se suele considerar en estas discusiones es el de las medidas
preventivas o de las reparaciones. Las compensaciones en el texto del
Entendimiento de Solucién de Diferencias estan exclusivamente consideradas en el
caso que no se suprima la medida cuestionada; no se estipula ninguna disposicion
referida a reparaciones ni, como ya se indicé a medidas preventivas. Muchos de
los perjuicios que las medidas que al final de un proceso de solucién de diferencias,
recién se determina oficialmente que contravienen las normas de la OMC, ya
generaron un perjuicio. La consideraciéon de medidas preventivas o de reparaciones

podria ser un importante elemento de disuasion, en estos casos.

En relacion a ello, un caso que se menciona, reiteradamente por todos los analistas
es que las recomendaciones previstas en el Art. 19.1 operan exclusivamente ex -
nune, es decir hacia delante, salvo un caso referido a subisidos. No se consideran
ninguna forma de reparaciéon o para los perjuicios econémicos ocasionados por
una medida que finalmente ha sido calificada por la OMC como inconforme con el

sistema internacional de comercio.
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8. Finalmente, no puede dejarse de lado la importancia que uno de los principales
demandantes en este caso haya sido la Uniéon Europea que al momento de
conocerse el contenido de las determinaciones del Organo de Apelacién y de sus
recomendaciones ya anunciaba una serie de medidas de retaliacién en caso que los
Estados Unidos no hubiera derogado las salvaguardias en cuestion.  Esto nos da
pie a considerar junto con Chad Bown” que las probabilidades de éxito en una
disputa parecen ser mayores si un Miembro es bilateralmente poderoso y esta en
condiciones de hacer cumplir sus derechos a través de reales o potenciales

amenazas de retaliacién contra el Miembro demandado.

9. Un factor adicional que debe tenerse en cuenta es el referido a las demoras que
pueden ocurrir en la implementaciéon por parte del Miembro perdedor de la
recomendacién formulada por el Organo de Solucién de Diferencias.
Informacién estadistica elaborada por Davey® nos muestra como en el margen de
accion y maniobra que el Miembro perdedor tiene para poner la norma impugnada,

puede también, dependiendo de su peso comercial, jugar con los tiempos.

7 Chad Bown, Op. cit. Pags 11 y 12. Bown indica, inclusive, que estas consideraciones de seguridad pueden
hacer que un Miembro se sienta mas tentado a involucrarse en una disputa.

8 Davey, Op. cit. Pags. 17-21. nos presenta casos en que paises desatrollados pueden demorar hasta 28 meses en
poner la norma impugnada en conformidad con la OMC y también algin pafs en desarrollo que ha llegado hasta
los 20 meses para hacer lo dispuesto por el Organo de Apelacién.
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Capitulo 4

Comentarios y Conclusiones:

Lo desarrollado en este trabajo nos muestra que la OMC, a través del mecanismo de
solucién de diferencias, no constituye un ente supranacional ni un 6rgano de gobierno
mundial, sino tan solo lo que podria el propio Pascal Lamy, ha calificado “un embrion de de
gobernancia mundial’®'. Pero ceste embrién se convertird, efectivamente, alguna vez en un ente

de gobernancia mundial?

El embrién de gobernancia mundial puede observarse, de alguna manera, en el rol de
monitoreo que el proceso de notificaciones permite a los Miembros de la OMC. Ello brinda
transparencia y oportunidad de accién frente a la adopcion de disposiciones de caracter
comercial por parte de cualquier Miembro que pudieran considerarse de caricter unilateral,
restrictiva o inconformes con el sistema internacional de comercio.  En el caso mostrado en
el capitulo anterior, el monitoreo multilateral procedié desde la etapa misma en que un
Miembro, de conformidad con su legislacion interna, inici6 la investigacion que podria llevar a
la aplicacion de este tipo de medidas.  En este caso, a través del Comité de Salvaguardias, y en
virtud del Acuerdo sobre Salvaguardias, los miembros de la OMC, que pudieran ver afectados
sus derechos como exportadores de los productos bajo investigacion, tienen el derecho a

sostener consultas con el Miembro que ha iniciado la investigacion.

En ese sentido, se debe mencionar la necesidad que al momento de llevar a cabo los

procesos de investigacion, las legislaciones nacionales se adecuen a los preceptos de la OMC.

81 Pascal Lamy , Op. cit.
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Hemos visto que, por ejemplo, que para el caso de las salvaguardias, los Estados Unidos no
consideran en su Ley de Comercio de 1994 la necesidad de expresar una explicaciéon razonada
y adecuada de la “evolucion imprevista de las circunstancias”, condiciéon que si es requerida por
el Art. XIX del GATT de 1994 y por el Acuerdo sobre Salvaguardias.  Eso demuestra que
algunos Miembros mantienen la diferencias entre su ley nacional y las normas de la OMC y
aplican con preeminencia las primeras sobre las disposiciones internacionalmente aceptadas,

no solo en lo formal sino en lo sustantivo y en lo relativo a los procedimientos.

Al respecto, debe sefialarse que aunque un Miembro haya cumplido con poner la
salvaguardia cuestionada (o cualquier otra medida) de conformidad con las normas de la OMC,
ello no necesariamente significa la modificacion de las normas sustantivas internas que sus

autoridades nacionales aplicaron para llegar a tal determinacion.

El recuento que se ha efectuado en el capitulo anterior nos ha permitido apreciar en
forma concreta el funcionamiento de las disposiciones del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias de la OMC, el cual es considerado uno de los elementos mas importantes
resultantes de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales y piedra angular del actual
sistema multilateral de comercio, y que basa su funcionamiento en los principios de rapidez,
equidad, previsibilidad, efectividad y mutua aceptabilidad. = Prueba de ello es que segun un
informe del Banco Mundial®, el 88% de los casos han sido ganados por los reclamantes; a lo
que se debe afiadir que no existe evidencia atendible que permita sugerir que en el mecanismo

haya algtn tipo de sesgo contra los paises en desarrollo, sean éstos reclamantes o demandados.

82 Holmes, Rollo and Young, Op. cit. Pag, 17.
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En ese sentido, a diferencia del anterior mecanismo de soluciéon de diferencias que
funcioné durante el GATT de 1947, en que el criterio de consenso positivo impidi6 la
adopcioén de los informes evacuados por los grupos especiales, el mecanismo de soluciéon de
diferencias de la OMC es sumamente previsible y claro, evitando el inmovilismo y el bloqueo.
De otro lado, la incorporacién del Organo de Apelacién, constituye una aplicacion del
principio juridico de doble instancia, que aporta mayor seguridad y confianza al sistema,

permitir la revisién del examen efectuado por el Grupo Especial.

Debe subrayarse, asimismo, el espiritu que anima al mecanismo de solucién de
diferencias de la OMC de alentar durante las etapas de Consultas y de los Grupos Especiales la
posibilidad de que las partes en disputa puedan llegar a un acuerdo mutuamente satisfactorio,
lo cual, siguiendo a Petersmann, entalla un importante espectro de ambitos para la solucion
mutuamente acordada de las disputas, pero, al mismo tiempo, debe sefialarse, puede generar
espacios de presion de una parte sobre otra, distintos a los estrictamente juridicos.  En ese
sentido, es necesario el fiel cumplimiento de la notificacion oportuna de los acuerdos
obtenidos ante la OMC para que se pueda monitorear la legalidad de lo convenido y que no se

afecten los derechos de terceros.

Debe subrayarse que, en esencia, el texto del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias no concibe ni considera al mecanismo de soluciéon de diferencias como un
procedimiento contencioso, por ello es que inclusive los informes de los Grupos Especiales y
del Organo de Apelacién concluyen emitiendo recomendaciones y no resoluciones ni sentencias,

subrayandose que el objetivo del mecanismo de soluciéon de diferencias es hallar una solucion
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positiva a tales diferencias y que se debe dar siempre lugar a una solucion mutuamente

aceptable para las partes.

He aqui un elemento a tener presente al momento de evaluar la aspiraciéon de
supranacionalidad de la OMC y su mecanismo de solucién de diferencias: como entidad de
caracter interestatal, el OSD se limita a recomendar, porque se deja un importante espacio de
deferencia a las normas internas de los Miembros. Una deferencia que recorre los
Acuerdos de la Ronda Uruguay a todo lo largo, pues ya en el Art. XVI.4 del Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la OMC, se menciona que “Cada mientbro se asegurari de la
conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones que le impongan los
Acnerdos  anexos”, es decir deja al criterio de cada Miembro que se ocupe de generar

conformidad.  L.a OMC no modifica per se la legislacion interna de sus Miembros.

Las recomendaciones que los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion, elevan al
OSD, como hemos visto, suelen restringirse a que la parte demandada perdedora ponga en
conformidad con las normas de la OMC las medidas que han sido encontradas incompatibles,
lo que deja un relativo grado de libertad a la parte perdedora para que proceda a tal adecuacion,
aunque la recomendacién podria incluir, ademas sugerencias de las formas de como podria
proceder. Este es un elemento importante a tener presente en la discusién sobre la
aspiracion de supranacionalidad de la OMC y su mecanismo de solucién de diferencias, pues
en la medida que no es la OMC la que directamente modifica la medida cuestionado sino que

recomienda a la parte perdedora a que lo haga, de conformidad su propio ordenamiento interno
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en lo formal y, ademas, en lo sustantivo, decida el contenido mas adecuado, en el que no se

perderan vista sus intereses, para acoger la recomendacion formulada.

Hasta 1999, s6lo en dos oportunidades los Grupos Especiales habfan ido mas alld de
esas recomendaciones generales. En ambas oportunidades, los Grupos Especiales
recomendaron el levantamiento de la norma incompatible, con un innegable efecto ex — nunc,
es decir, hacia adelante, en uno de esos casos; y con un potencial efecto ex — #une, es decir
retroactivo, en el otro, ocasion en que el Grupo Especial sugirié la revocatoria de la norma

incompatible%.

Un tema vinculado a lo anterior, y cuya evaluacion entrafia, obviamente, una extrema
dificultad, es el referido a la consideracién de reparaciones por el menoscabo de derechos
producido durante la vigencia de la norma que finalmente ha sido declarada incompatible.
¢Cémo acogerian los Grupos Especiales o el Organo de Apelacién la solicitud de una parte
reclamante si ademas del levantamiento o retiro de la norma incompatible, requirieran el pago
de una reparacion?; ¢Los Grupos Especiales o el Organo de Apelacién podrian, motu proprio,
incluir en sus recomendaciones el pago de reparaciones, aunque la parte reclamante no lo

hubiera solicitado?.

Este tema, como ha mencionado Petersmann ya ha sido puesto en la mesa con
anterioridad, aunque aparentemente no ha merecido suficiente acogida, pero debe tenerse
presente el importante dafio que determinado pais puede sufrir en la medida que la norma

impugnada contintie afectando, hasta su remocién definitiva, un importante volumen o valor

83 Horn y Mavroidis, Op. cit. Pag 13.
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de exportaciones, mas atn si no se tiene previsto en el texto del Entendimiento de Solucién de
Diferencias la utilizaciéon de medidas provisionales. La posibilidad de que este tema u otros se
pudieran tratar o eventualmente incorporar a la normativa internacional es, obviamente, un
atribuciéon que compete exclusivamente a los Miembros de la OMC.  Este ejemplo es
suficiente para evidenciar que la supranacionalidad no se vislumbra en la OMC; porque ella no
cuenta con la delegacion suficiente para poder generar su propia legislacion. La voluntad de la

OMC esta tamizada por el compromiso de intereses entre sus Miembros.

La forma en que las recomendaciones del OSD suelen ser formuladas da lugar a que la
cuarta etapa pueda convertirse en la mas critica, pues las recomendaciones estandar, como
hemos visto dejan relativa discrecionalidad, inclusive en el manejo de los tiempos, a la parte

perdedora para que proceda a la adecuacién de la norma impugnada.

En ese sentido, Estados Unidos, a través de su Presidente ofrecié y cumpli6
satisfactoriamente con la remocién de la norma incompatible. ~ Sin embargo, si un Miembro
demandado perdedor obrara de mala fe, podtia, como sefialan Horn y Mavroidis simplemente
efectuar ajustes cosméticos a la norma impugnada y mantener, en el fondo la restriccion
incompatible, lo cual obligarfa a la parte reclamante a recurrir nuevamente al Grupo Especial
para que se pronuncie sobre este asunto, de manera que un pensamiento cinics’ podria imaginar
una infinita serie de Grupos Especiales lidiando con el mismo asunto sin llegar a una efectiva
solucion del caso y dejando en suspenso la aplicacion de compensaciones, o la ulterior
suspension de concesiones, que son las medidas previstas, en caso del incumplimiento de la

recomendacion. La existencia de esta posibilidad afecta la capacidad de la OMC para

8 Horn y Mavroidis, Op. cit..
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disuadir a los Miembros a adoptar y aplicar normas que pudieran restringir indebidamente el

comercio.

Esto nos lleva a concluir que el grado de efectividad de la OMC y, por ende, de su
Mecanismo de Solucién de Diferencias estara siempre en funcién al compromiso politico de
los Miembros, en especial de los Miembros mas poderosos, tal como objetivamente lo ha

reconocido el Consejo Consultivo de la OMC.

A los Miembros y s6lo a los Miembros corresponde el impulso de la accion, esta en la
potestad de los Miembros, por tanto, excluirse voluntariamente (sea a través de acuerdos de
integraciéon o de comercio que establezcan mecanismos de solucién de diferencias ad-hoc,) de
acudir al mecanismo de solucién de diferencias, como también lo pudiera ser como resultado

de algun tipo de presion.

En los Miembros esta en control del proceso y en la voluntad politica de los Miembros
reposa finalmente el poner en conformidad sus propias normas con las disposiciones del
sistema internacional del comercio que encarna la OMC. Es decir la esencia de la OMC radica

en su caracter fundamentalmente interestatal.

Es importante, en ese sentido subrayar que los Miembros menos poderosos tienen
menos margen de maniobra frente a la posibilidad de retaliaciones que pudiera imponer un
socio comercial mas poderoso; pero, por su parte, los Miembros mas poderosos tienen
también una carga, distinta, que no es la de la pérdida o ganancia comercial inmediata, sino la

de la responsabilidad sistémica pues enfrenta, desde el punto de vista del manejo politico,
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limitaciones para no quitar todo el respaldo a la OMC aunque pueda resultarles en cierta
manera onerosa, porque requieren un ambiente internacional relativamente estable para el

desarrollo y atencion de sus intereses comerciales.

La tension surge cuando los acuerdos de la OMC entran en contradiccién con sus
disposiciones nacionales y los Gobiernos se tienen que enfrentar con la presion de grupos
internos de poder. Frente a ello, las negociaciones de la Ronda Doha de Desarrollo y las
futuras Rondas que vengan, ¢permitirin un espacio para mejorar las actuales normas del

mecanismo de solucién de diferencias?.

Muy probablemente asi serd, se continuaran perfeccionando los procedimientos, los
plazos, los modos y hasta la cooperacién, pero muy dificilmente la OMC llegara a la
derogacion directa e inmediata de las normas internas de sus Miembros, como corresponderia
a una verdadera entidad que encarne un gobierno supranacional; porque la OMC es solamente
un acuerdo comercial. Es cierto que es el mas grande acuerdo comercial, pero no es un
acuerdo de integracién. Existe un objetivo comun, el libre comercio, pero no una voluntad
politica de desarrollo comin que implique ceder de manera total y definitiva el manejo

soberano de sus politicas comerciales.

La OMC en ese sentido, muy probablemente vislumbrara su futuro en la medida que
genere a los Miembros, especialmente a los mas grandes, costos de transaccién que les resulten
manejables; los socios mas pequefios tengan, quizas, pocas alternativas. La tendencia a la

formacion de grupos regionales y el actual estancamiento de la Ronda de Desarrollo de Doha
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son una muestra que los pafses van a preferir aquellos espacios donde los costos de transaccion
sean menores o simplemente preferirin no asumir ninguna responsabilidad legislativa

internacional o mundial.

El futuro de la OMC, en suma, dependera del compromiso politico con el que los
principales socios asuman el reto de concretar un verdadero espiritu cooperativo para la
regulacién del comercio internacional, pero de ahi dista mucho a que la OMC busque

conformar una verdadera entidad supranacional.
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