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INTRODUCCION

La guerra es anterior al comercio, ya que la guerra y el comercio no son
mas que dos medios diferentes de alcanzar el mismo fin: el de obtener lo
que se desea. El comercio no es mas que el reconocimiento de la fuerza
del poseedor, por parte del aspirante a la posesion. Es el intento de
obtener por las buenas lo que no se espera ya conquistar por la violencia.
A un hombre que fuera siempre el mas fuerte, no se le ocurriria jamas la
idea del comercio. La experiencia, al demostrarle que la guerra -es decir,
el empleo de su fuerza contra la fuerza de otro- le expone a problemas y
a fracasos, le lleva a recurrir al comercio, es decir, a un medio més suave
y mas seguro para hacer que el interés del otro sea consentir en lo que
conviene al propio interés. La guerra es impulso, el comercio es calculo.
Y por ello tenia que llegar una época en que el comercio sustituyera a la
guerra. Ya hemos llegado a esa época.(...)

Benjamin Constant.!

Si bien la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio ha revolucionado el
sistema de intercambio comercial a nivel mundial, su Procedimiento de Solucion de
Diferencias ha sido considerado por diversos autores como la “joya de la corona” en el
sistemamultilateral de comercio. En sus primeros diecisiete afios de existencia, la OMC
ha atendido mas de cuatrocientas diferencias relativas a mas de doscientos setenta y
un temas y ha adoptado mas de doscientos informes de los Grupos Especiales y del
Organo de Apelacién. A pesar del frecuente uso que se le ha dado a este sistema de
solucién de diferencias, éste ha resultado efectivo en términos de cumplimiento de
resoluciones, donde la voluntad de los Miembros de la OMC de usar y cumplir con el
sistema, muestra la confianza que estos tienen en su capacidad para resolver las

diferencias.

1 Constant, Benjamin, De la Libertad de los antiguos comparada con la de los modernos, Paris,
1872.



Sin embargo, aun cuando el sistema de solucion de diferencias de la OMC constituye
un gran avance, que lo erige como uno de los sistemas mas efectivos para resolver
disputas en el &mbito internacional; cuenta a la fecha con algunos defectos que si bien,
no afectan de manera general el sistema, si constituyen un medio por el cual una
medida incompatible se mantiene por largos periodos de tiempo. Es por esta razén
que esta tesis tratara de aportar mejoras para evitar el incumplimiento extensivo que
se realiza por medios juridicos cuando se trata de resolver una diferencia ante la OMC.

A través de este trabajo se planteard la posibilidad de reducir los plazos de
cumplimiento de resoluciones y recomendaciones emitidas por el Organo de Solucién
de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio, con simples acciones como
son: el incremento en la vigilancia en la aplicacion de estas resoluciones y la asesoria
en cuanto al modo en el que estas se pueden aplicar. Pues como se establecera en esta
tesis, el mecanismo de solucién de diferencias actia de un modo adecuado hasta que
colisiona con la inexperiencia y la falta de voluntad de los Miembros de hacer sus
medidas compatibles con los Acuerdos de la OMC.

Para lograr establecer el planteamiento del problema, asi como su posible solucidn,
esta tesis se dividira en cinco capitulos. En primer lugar se realizara una breve resefia
de los antecedentes y la estructura de la OMC, pues para poder entender el
funcionamiento de la solucién de diferencias, deben primero entenderse sus raices y
su organizacidén y distribucién de facultades.

En segundo lugar se entrara en detalleal estudio del actual Mecanismo de Solucién
de Diferencias de la OMC por lo que se realizara unanalisis de las diferentes etapas

que envuelve este mecanismo, contempladas en el Entendimiento de Solucién de
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Diferencias, asi como en los articulos de los Acuerdos Abarcados correspondientes a
bienes, servicios y propiedad intelectual, para posteriormente abordar en el Tercer
Capitulo de esta tesis, los temas relativos al cumplimiento de resoluciones y
recomendaciones realizadas por Grupos Especiales y el Organo de Apelacién.

En dicho capitulo se analizaran y sefialaran los defectos que hacen a este
mecanismo de solucién de diferencias efectivo, y a la vez inefectivo en cuando llega el
momento de acatar las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias, lo cual
constituye el tema del presente trabajo de Tesis.

Dentro del Cuarto Capitulo se realizara un andlisis comparativo con los sistemas
regionales que resuelven diferencias en materia comercial, con lo cual se obtendra
una visién mas amplia y critica del mecanismo de la OMC, pues al compararlo con
otros sistemas que han resultado efectivos en el ambito regional, se pueden obtener
algunas aportaciones para mejorar el sistema actual.

Por ultimo, en el Capitulo Quinto se reforzara la teoriarelativa a los problemas de
implementacion planteada en esta Tesis, al realizar el analisis de algunas diferencias
resueltas ante la OMC, que constituyen casos practicos que reforzaran la necesidad de
aplicacion de lo planteado, sefialando puntualmente las razones por las cuales han
existido dilaciones en el cumplimiento de obligaciones, ya no sélo en el aspecto
teérico como se muestra en los primeros capitulos, sino de una manera practica
aplicable a algunos de los casos mas controversiales en la OMC.

Finalmente se establecera en los capitulos relativos a conclusiones y
recomendaciones, una posible soluciéon que no requiere de grandes cambios en la

regulacion de la OMC, pues si bien esta tesis constituye una critica al mecanismo de

Xl



solucidon de diferencias, no trata de realizar una modificacién a la totalidad del mismo,
pues es un sistema que tras diecisiete afios de su creacion, ha resultado benéfico para
el sistema comercial multilateral. Simplemente se intenta que, a través de cambios
simples, este sistema alcance una mayor aplicacién de las resoluciones del OSD,

logrando con esto, ser un sistema mas efectivo.
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CAPITULO PRIMERO

LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

1.1 Antecedentes

El primer acto que sent6 un fuerte precedente en la creacién de un organismo
internacional encargado de la regulacién comercial de los paises se dio al terminar la
Segunda Guerra Mundial a partir de la Conferencia Monetaria y Financiera de las
Naciones Unidas en 1944, la cual se llevé a cabo en Bretton Woods, Nueva Hampshire,
Estados Unidos. En su Acta Final se establece una recomendacion adicional a las
medidas monetarias y financieras que habian sido discutidas, lo que implicaba
“reducir obstaculos al comercio internacional y en otros modos promover las ventajas
mutuas en las relaciones comerciales internacionales”,2sentando asi el precedente
para la creacién de la Carta de la Habana, con el fin de cumplir con los objetivos de
cooperacion econdmica internacional.El articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas
establecié que “...con el propdsito de crear condiciones de estabilidad y bienestar se
debia promover la solucién de problemas internacionales de caracter econémico”3.

Tomando este articulo como base, en el periodo posterior a la Segunda Guerra

Mundial se dio la Conferencia de la Habana convocada por la Organizacion de las

2 Acta Final de la Conferencia de Bretton Woods (22 de julio de 1944).
3Articulo 55.-Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias
para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, la Organizaciéon
promovera:
a. niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de
progreso y desarrollo econdmico y social;
b. La solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social y sanitario, y de
otros problemas conexos; y la cooperacién internacional en el orden cultural y
educativo.



Naciones Unidas (ONU) a través de su Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), en la
cual se lograron diversos acuerdos relativos a la recuperacién de las economias,
acuerdos de compensacion y de reconstruccion.

A partir de estas medidas y los crecientes acuerdos bilaterales, principalmente de
Estados Unidos, fue que se logrd lanzar la convocatoria para la Conferencia de la
Habana con el propésito de multilateralizar las medidas adoptadas por los paises,
creando con esto la “Carta de la Habana”.

Se planteaba en su articulo 12 la creaciéon de la Organizacién Internacional de
Comercio (OIC) como un 6rgano de cooperacion entre los Miembros Signatarios de la
misma. Dentro de dicho instrumento se encontraban contenidas disposiciones
relativas a empleo, actividad econdémica, proteccién a los paises, reconstruccién de
economias y cooperaciéon. En un inicio, pretendia surgir como una codificacion
universal de comercio, conteniendo las normas sustantivas mas importantes en las
relaciones comerciales; sin embargo, no se logrd obtener la ratificacion por parte de
Estados Unidos; con la justificacion de que no seguia de forma fidedigna el principio
mas importante en ella establecida: el Trato de Nacién Mas Favorecida*. Esta situacién
posteriormente provocaria que otros paises tampoco ratificaran la carta, pues la
negativa por parte del Congreso de los Estados Unidos le quitaba fuerza a este
acuerdo comercial, por lo que no entré en vigor.

A pesar de esto, los paises signatarios decidieron darle aplicacién de manera

provisional al GATT (por sus siglas en inglés General Agreement on Tariffs and Trade)>,

4El Principio de Trato de Nacién Mas Favorecida, como se abordard mas adelante consiste en
otorgar un trato igual a todos los paises Miembros del Acuerdo.
5 En espafiol Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.



el cual fue tomado del capitulo de politica comercial de la carta de la Habana,
teniendo el nivel, no de una institucidn, pero si de un acuerdo intergubernamental.

Asi es como el GATT surgi6 formalmente en octubre de 1947 y entré en vigor el 12
de enero de 1948. Los paises que participaban en la Conferencia de la Habana
deseaban realizar negociaciones comerciales y arancelarias antes de que la OIC fuera
creada y tomaron el GATT como el acuerdo en el que podrian integrar estas
negociaciones.

Con el surgimiento del GATT como un convenio internacional abierto a la
participacion de cualquier Estado, se crea la visiébn de disminuir las barreras
comerciales, asi como un foro para realizar negociaciones comerciales y resolver
controversias entre los paises signatarios.

El GATT, al ser el unico acuerdo de su tipo, para su perfeccionamiento, se vio
forzado a pasar por varias rondas de negociaciones comerciales multilaterales
pasando desde la Ronda en Ginebra en 1947 hasta finalizar con la Ronda Uruguay que

terminé en 1994.

I.L1.1 Rondas de Negociacion: del GATT a la Organizacion Mundial del
Comercio

El GATT surge como un acuerdo que principalmente trataba las reducciones
arancelarias y otras restricciones no arancelarias al comercio. Es por esta razén que
posterior a su creacion y debido a la integraciéon de nuevos paises signatarios, el GATT

debid involucrarse en un proceso de crecimiento y evolucion en el cual se integraron



las perspectivas y necesidades comerciales de los paises recién integrados y de los
originarios del mismo.

En total se realizaron ocho rondas de negociaciéon comercial, cuyo objetivo era “la
liberalizacion del comercio internacional mediante el establecimiento de reglas claras

y precisas, previstas en los llamados ‘c6digos de conducta’.6

RONDAS COMERCIALES DEL GATT?

ANO LUGAR/DENOMINACION | TEMAS ABARCADOS PAISES
1947 Ginebra Aranceles 23
1949 Annecy Aranceles 13
1951 Torquay Aranceles 38
1956 Ginebra Aranceles 26
1960-1961 | Ginebra (Ronda Dillon) Aranceles 26
1964-1967 | Ginebra (Ronda Kennedy) | Aranceles y medidas | 62
antidumping
1973-1979 | Ginebra (Ronda Tokio) Aranceles, medidas no | 102

arancelarias y acuerdos
relativos al marco juridico

1986-1994 | Ginebra (Ronda Uruguay) | Aranceles, medidas no | 123

arancelarias, normas,
servicios, propiedad
intelectual, solucién de
diferencias, textiles,
agricultura, creacion de la
OMC, etc.

A continuaciéon se hace una breve resefia de los principales aspectos que se

abordaron en estas Rondas de negociacion.

6 Saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio Internacional: Régimen Juridico Econémico, México,
Porria, 2005, p. 40.
7 Disponible en el sitio oficial de la Organizacién Mundial de Comercio: www.wto.org.



i.  Ginebra 1947
En esta primera Ronda tuvo lugar la firma del GATT. Aqui se realizaron cerca de
“123 negociaciones comerciales, asi como 20 listas de compromisos que contenian
reducciones arancelarias y otros compromisos que se integraron al texto del GATT".8
Con esto inici6 la liberalizacién comercial entre 23 diferentes paises: Australia,
Bélgica, Birmania, Brasil, Canad4, Ceilan (hoy Sri Lanka), Chile, Cuba, Checoslovaquia
(hoy Republica Checa y Eslovaquia), Francia, India, Libano, Luxemburgo, los Paises
Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Pakistan, Rodesia del Sur (hoy Zimbawe), Siria,
Sudafrica, Reino Unido y Estados Unidos.?
ii.  Annecy 1949
Tuvo lugar de abril a agosto de 1949 en Francia, donde las Partes signatarias del
GATT intercambiaron alrededor de 5,000 concesiones arancelarias.
iii. =~ Torquay 1951
Una vez mas, los paises signatarios del GATT intercambiaron 8,700 concesiones,
reduciendo las tasas arancelarias aproximadamente un 25 por ciento mas que en
1948. Otros cuatro paises ingresaron al GATT y Estados Unidos finalmente notifico
que la Carta de la Habana que creaba la OIC no seria aprobada por su Congreso, por lo

que la OIC no vio la luz.

84 40-year chronology of events and achievements. WTO. GATT/40/2, Fecha de consulta 3 de
abril de 2011 en:

http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/91320038.pdf.

9 China, Libano y Siria renunciaron posteriormente al GATT.



iv.  Ginebra 1956
El mayor logro de esta Ronda fue la instauracién del plan de accién de politicas
comerciales para los paises en vias de desarrollo. Ademas, se logré una reduccion
arancelaria equivalente a 2.5 millones de délares.
v. Ronda Dillon 1960-1961
Esta Ronda toma el nombre del Secretario de Estado de los Estados Unidos de
Norteamérica Douglas Dillon, quien propuso las negociaciones. Se dividié6 en dos
etapas: la primera fue relativa a la negociaciéon con los miembros de la Comunidad
Europea para la creacion de una lista de compromisos Unica para toda la comunidad,
basada en el arancel interno comun; y la segunda consisti6 en otra ronda de
negociaciones arancelarias. Aunado a esto, se logr6 un acuerdo a corto plazo que
comprendia textiles, como una excepcion a las reglas del GATT. Este acuerdo permitia
la negociaciéon de restricciones arancelarias que afectaran las exportaciones de los
paises productores de algodén y se mantuvo hasta 1974 cuando el Acuerdo
Multifibras entré en vigor.
vi.  Ronda Kennedy 1964-1967
Por primera vez las negociaciones se realizaron en una base de producto por
producto en lugar del sistema lineal que se habia manejado en rondas anteriores; se
alcanzo6 el estimado de baja de tarifas a menos del 50 por ciento en diversas areas y se
lograron acuerdos separados en materia de granos y productos quimicos, y por dltimo
se consiguié la creaciéon de un Codigo Antidumping. El Acta Final de esta ronda fue
firmada por 50 paises participantes, lo que constituia el 75 por ciento del comercio

mundial.



vii. Ronda Tokio 1973-1979

Esta ronda fue convocada por ministros de Tokio, de ahi su nombre.
Aproximadamente 99 paises participaron en la negociacién de acuerdos que
comprendieran tanto las reducciones arancelarias como las no arancelarias. Esta vez,
las reducciones arancelarias, alcanzaron los 300 mil millones de ddlares, teniendo
como resultado un promedio arancelario para bienes manufacturados que iba del 7 al
4.7 por ciento. Se lograron acuerdos en subsidios y medidas compensatorias, barreras
técnicas al comercio, procedimientos para licencias de importacién, contratacién
publica, valoraciéon aduanera, productos vacunos, lacteos y aeronaves civiles y un
mejor revisado Codigo Antidumping. Sin embargo, el mayor logro de esta ronda fue la
reduccion de cuotas a la importaciéon y otras barreras comerciales por los paises
industrializados en exportacion de productos tropicales por paises en vias de
desarrollo.

viii. ~ Ronda Uruguay 1986-1994

Esta Ronda se constituyé como la mas importante en la historia del GATT. Fue
convocada por los Ministros de Comercio en Punta del Este, Uruguay. El acta de esta
ronda, se dividi6 en dos secciones: la primera, cubrié negociaciones en el comercio de
bienes; y la segunda seccion, contenia por primera vez negociaciones en el area de
comercio de servicios. En lo relativo al comercio de bienes, se crearon compromisos
para cesar las medidas que fueran inconsistentes con las obligaciones emanantes del

GATT y para la creacién de un programa destinado a retirar dichas medidas.1? En los

10 Para efectos del procedimiento de solucién de diferencias, todo acto u omision atribuible a
un Miembro de la OMC puede ser una medida de ese Miembro. Los actos u omisiones que
pueden ser atribuidos de ese modo son habitualmente los actos u omisiones de los 6rganos

-7-



afios que duro6 esta ronda, se realizaron negociaciones en las areas arancelarias y no
arancelarias de productos tropicales, productos basados en recursos naturales,
textiles y vestido, agricultura, subsidios, salvaguardias, propiedad intelectual e
inversion.

También en esta ronda se realizd una revision de los articulos del GATT, asi como
de su procedimiento de solucion de diferencias, de los acuerdos de la Ronda Tokio y
del funcionamiento del sistema del GATT en su totalidad.

Asi, habiendo participado un total de 105 paises y territorios, se concluyé de
manera formal la Ronda Uruguay con la firma del Acta de Marrakech el 15 de abril de
1994. En esta Acta Final se encontraba acordada la creacién de la Organizacion

Mundial del Comercio que sustituiria al GATT.

1.1.2 Creacion de la Organizacion Mundial del Comercio

La creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) representa el mayor
logro de la Ronda Uruguay pues surgi6 atendiendo a las necesidades y sugerencias de
los Miembros signatarios del GATT, subsanando asi los defectos de creaciéon del
mismo. Con la firma del Acta Final de esta Ronda se incorporaron los textos juridicos
resultantes de las negociaciones comerciales que hacian mas claras las disposiciones
de algunos acuerdos, englobando asi todas las esferas de negociacién, con dos

salvedades: 1) los resultados de las negociaciones de acceso a mercados en las que los

del Estados, incluidos los del poder ejecutivo. Informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Examen por extincion de los derechos antidumping sobre los productos planos de
acero al carbono resistentes a la corrosidon procedentes de Japon (Estados Unidos - Examen
por extincién: acero resistente a la corrosién), WT/DS244/AB/R, WT/DS244/AB/R/Corr.1,
Diciembre 2003, parrafo 81 y Nota 79.
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paises contrajeron compromisos de reduccién o supresién de obstaculos arancelarios
y no arancelarios se establecieron a modo de listas nacionales y 2) se integraron los
compromisos iniciales relativos a la liberalizaciéon de comercio de servicios, los cuales
también se consignaron en las listas nacionales.

Las negociaciones fruto de la Ronda Uruguay concluyeron de manera oficial con la
Reuniéon Ministerial en Marrakech, donde 125 paises firmaron el Acta Final y
acordaron “someter el acuerdo sobre la OMC a la consideracién de sus respectivas
autoridades competentes con el fin de recabar en ellas la aprobacién de dicho
acuerdo... con miras a que entre en vigor el 12 de Enero de 1995 o lo antes posible... el
Acuerdo sobre la OMC estara abierto a la aceptacion como un todo mediante firma o
formalidad de otra clase”.1!

Con la firma de este Acuerdo se acabaria con el llamado “GATT a la Carta” que fue
producto directo de los acuerdos entre los paises, donde cada cual se comprometia a
lo que estaba posibilitado o a lo que deseaba. Ahora la obligacion es la de cumplir con
la totalidad de los textos juridicos de la OMC.

El Articulo 12 del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del
Comercio (Acuerdo sobre la OMC) crea oficialmente a la OMC y prevé un marco
institucional para todos los signatarios del mismo, el cual abarca tanto el Acuerdo
General modificado en la Ronda Uruguay (es decir el GATT), todos los acuerdos e

instrumentos concluidos en dicha Ronda, asi como sus resultados institucionales.

11 Acta Final en la que se Incorporan los Resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, disponible en:
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/03-fa_s.htm.



Mediante este acuerdo se fija la creacion de una Conferencia Ministerial que se
reunira por lo menos cada dos afios y se encargara de la adopcién de decisiones en
asuntos relacionados con cualquiera de los Acuerdos Comerciales Multilaterales.

Se establece también un Consejo General encargado de verificar la funcionalidad
del acuerdo y la aplicaciéon de las decisiones ministeriales y que ademas, actie como
Organo de Solucién de Diferencias y como Organo de Examen de Politicas
Comerciales.

Por ultimo se establecen 6rganos subsidiarios como el Consejo de Mercancias, el
Consejo de Servicios y un Consejo de los Acuerdos sobre los Aspectos de Derecho de la
Propiedad Intelectual (ADPIC).

El Anexo 1 del Acuerdo sobre la OMC se encuentra dividido en tres partes: el Anexo
1A se encuentra conformado por el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (GATT de 1994) y otros Acuerdos Abarcados:

- Acuerdo sobre la Agricultura;

- Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias;

- Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido;

- Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio;

- Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones;

- Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994 (Acuerdo

Antidumping);
- Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VII del GATT de 1994 (Acuerdo de
Valoracion Aduanera);

- Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion;
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- Acuerdo sobre Normas de Origen;

- Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion;

- Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias; y

- Acuerdo sobre Salvaguardias.

El Anexo 1B, el cual esta conformado por el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (GATS por sus siglas en inglés General Agreement on Trade in Services); y
finalmente, el Anexo 1C comprende el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).

Por su parte, el Anexo 2, que serd tema central de esta tesis, comprende el
Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion
de Diferencias (ESD), en el cual se encuentran contenidas las disposiciones relativas al
modo en el cual se deben llevar a cabo las diversas instancias del proceso de solucién
de diferencias, asi como los plazos en los cuales se realizaran las mismas.

Y por ultimo, el Anexo 3 que contiene el Mecanismo de examen de Politicas
Comerciales, cuya finalidad consiste en lograr una mayor adhesién de los Miembros a
las normas y disciplinas de los Acuerdos Comerciales, mediante una verificacién
periddica de las medidas en materia comercial de los Miembros de la OMC.

Existe un cuarto anexo donde se encuentran contenidos los Acuerdos
Plurilaterales; sin embargo, estos noforman parte de los llamados “Acuerdos

Abarcados”, pues so6lo son obligatorios para aquellos Miembros que los han aceptado.
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La OMC se rige por 5 principios fundamentales: la No Discriminacion, la Reduccion
de Obstaculos al Comercio, la Previsibilidad, la Competencia Leal y la Promocion del
Desarrollo y la Reforma Econ6émica.

L. No Discriminacién. Es el principio fundamental en el régimen comercial de la
OMC, éste se encuentra dividido en dos principios: el de Nacién Mas Favorecida (NMF)
y el de Trato Nacional.

El trato de Nacién Mas Favorecida implica un trato igual para todos los paises
Miembros de la OMC. Si se concede una ventaja o beneficio a un Pais o Union
Aduanera se debe de otorgar esa misma ventaja a todos los demas Miembros.12

El Trato Nacional implica un trato no menos favorable para nacionales que para
extranjeros, esto significa que aquello que se importa a un pais debe recibir el mismo
trato que lo producido nacionalmente, una vez que la mercancia o servicio entra al
pais importador.13

IL. Reduccion de Obstaculos al Comercio. Este es uno de los principios que surgen
junto con las concesiones arancelarias. Implica la eliminacién de aranceles y medidas
que restrinjan el comercio; esto se puede realizar de un modo progresivo para evitar
la afectacion de las economias de los paises que deben pasar por un proceso de
adaptacion a las nuevas politicas comerciales liberalizadas.1*

I1L. Previsibilidad. Se da mediante la consolidacion y la transparencia, con lo cual
se procura fomentar el comercio a través de acciones comerciales que se puedan

prever de un gobierno y la publicidad de cualquier disposicién que pudiera afectar al

12 Articulo I del GATT, Articulo I del GATS y Articulo 4 ADPIC.
13 Articulo III del GATT, Articulo XVII del GATS y Articulo 3 ADPIC.
14 Articulo XI del GATT.
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comercio. Este principio es importante para promover el comercio en razéon de la
confianza que brinda un Estado a otro, ya sea en condiciones de trato general, en
materia de inversion, arancelaria u otros.1>
IV. Competencia Leal. Este principio evita la proteccién excesiva que algunos
Miembros pueden realizar a los productos. Se busca la competencia libre y sin
distorsiones, con estandares que se pueden fijar en la respuesta de los gobiernos,
principalmente en lo relativo a aranceles.16
V. Promocién del Desarrollo. Los paises en desarrollo requieren cierta
flexibilidad, principalmente en lo relativo a plazos de aplicacion para poder continuar
con su crecimiento y expansion, asi como asistencia y concesiones comerciales. Es este
trato el que le da gran valor a la OMC pues a través del mismo procura un crecimiento
global armonizado para todos sus Miembros.1”
Para lograr la aplicacion de estos acuerdos y principios, la OMC, desde su creacidn,
ha desarrollado un sistema estructural que logre aguantar las diversas situaciones que
se presentan ante este organo, dotandolo de mayor eficiencia comercial en

comparacién con otras instituciones.

15 Articulo X del GATT, Articulo III del GATS y Articulo 63 ADPIC.
16Articulo VIII del GATT y Articulo VIII del GATS.
17 Articulo XXXVI del GATT, Articulo VI del GATS y Articulos 65, 66 y 67 del ADPIC.
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1.2 Estructura de la OMC

La OMC se encuentra integrada por 153 Miembros, los cuales representan mas del
90% del comercio mundial.’® La complejidad de poder atender a todos sus Miembros
y de ser un organismo nuevo y creciente se reduce cuando se cuenta con una
estructura fuerte que pueda organizar y arreglar las situaciones que pudieran
producirse; es por eso que el Acuerdo sobre la OMC en su articulo IV estipula la
estructura que debe de tener la organizacidn, asi como las funciones de cada uno de

los 6rganos, comités, consejos y conferencias que lo conforman.

1.2.1 La Conferencia Ministerial

La Conferencia Ministerial es la maxima autoridad y el 6rgano mas importante en la
OMC vy se redne al menos una vez cada dos afios. Estd compuesta por representantes
de todos los Miembros y se encarga de adoptar la decisiones necesarias para dicho fin.
Cuenta con amplias facultades pues puede adoptar decisiones sobre cualquier asunto
que comprenda alguno de los Acuerdos Comerciales Multilaterales, a peticién de un
Miembro y siguiendo las reglas de adopcion de decisiones.

Las Decisiones en la OMC se adoptan por consenso; esto es, cuando ningin
Miembro se opone a ellas. En caso de no alcanzar una decisién por consenso la

decision se adopta mediante votacién, en la cual cada Miembro de la OMC tiene

18 Fecha de consulta 3 de abril de 2011.
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org6_s.htm.
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unvoto con la salvedad de la Uniéon Europea la cual tendra el nimero de votos
equivalente al del total de sus Miembros.1?

La Conferencia Ministerial, junto con el Consejo General, podrian adoptar
interpretaciones de los Acuerdos a partir de una recomendacién del Consejo
encargado de supervisar el funcionamiento de ese Acuerdo. Estas decisiones se
adoptan por mayoria de tres cuartos de los Miembros.20

En circunstancias excepcionales la Conferencia Ministerial puede eximir a un
Miembro de una obligacién impuesta por alguno de las Acuerdos de la OMC, a

condicion de que sea adoptada por tres cuartos de los Miembros.21

1.2.2 El Consejo General

El Consejo General es el 6rgano decisorio con mayor nivel en la OMC; esta
compuesto por representantes de todos los Miembros. Cuando la Conferencia
Ministerial no se encuentre reunida, el Consejo General desempenara sus funciones.

Se puede encontrar bajo tres formas distintas: Consejo General, Organo de Solucién
de Diferencias y Organo de Examen de Politicas Comerciales y se reunira segin
proceda, de acuerdo con lo establecido por el Acuerdo de la OMC.

El Organo de Politicas comerciales cuenta con un presidente y est4 a cargo de los
examenes de politicas comerciales, cuyo fin es garantizar la transparencia. Estos
examenes se organizan de dos formas: a través de la informacién que proporcionan

los gobiernos a la OMC y a los demdas Miembros o a través de exdmenes periédicos

19 Notal al pié 2 del Articulo IX del Acuerdo sobre la OMC. La Unién Europea se encuentra
compuesta actualmente por 27 paises.

20 Articulo IX parrafo 2 del Acuerdo sobre la OMC.

21 Articulo IX parrafo 3 del Acuerdo sobre la OMC.
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realizados por la OMC sobre las politicas comerciales de los distintos paises. Dichos
examenes fueron resultado de las negociaciones en la Ronda Uruguay y sus objetivos
principales son: aumentar la transparencia y la comprensién de las politicas y
practicas comerciales mediante una vigilancia periédica, mejorar la calidad de los
debates publicos e intergubernamentales y realizar una evaluacion de los efectos de
las politicas en el sistema de comercio mundial.

Periddicamente todos los Miembros de la OMC deben ser objeto de examen y esta
frecuencia esta determinada por las dimensiones econémicas del pais. Asi, la Unién
Europea, los Estados Unidos, Jap6n y China son objeto de examen cada dos afios; y el
resto de los paises cada seis afios.22

Cuando desempefie funciones de Organo de Solucién de Diferencias (OSD), tendra
su propio presidente y establecera las normas procedimentales necesarias para el
cumplimiento de sus funciones de acuerdo con el Entendimiento Relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias (ESD).23

El OSD supervisa la totalidad del procedimiento de solucién de diferencias y tiene
facultades para establecer Grupos Especiales, adoptar informes de Grupos Especiales
y del Organo de Apelacién, vigilar la aplicacién de las resoluciones y las
recomendaciones, asi como autorizar la suspension de obligaciones de los Acuerdos
Abarcados. Se retine una vez al mes y, a peticion del Director General, tendra

reuniones extraordinarias si un Miembro lo solicita.

22 En el caso de los paises menos adelantados el plazo puede ser mayor, de acuerdo con el
parrafo c) ii del Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales.
23 Acuerdo sobre la OMC, Articulo IV, Parrafo 3.
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Por regla general, el OSD toma sus decisiones por consenso; sin embargo, en el caso
de la adopcién de informes de Grupos Especiales y del Organo de Apelacién, o
adopcion de medidas de retorsion, la decisién se considera como adoptada salvo
consenso en contra, esto es, por consenso negativo.

Como ya se menciono, el OSD tiene su propio Presidente, el cual es nombrado por
consenso entre los Miembros de la OMC y ejerce principalmente funciones de
procedimiento como proporcionar informacion a los Miembros, presidir las
reuniones, anunciar y presentar los puntos de la orden del dia, dar la palabra a los
delegados y anunciar la aprobacion de las decisiones. Ademas, el Presidente asume
diversas responsabilidades en situaciones especificas, por ejemplo, determina, a
peticién de Parte en una diferencia las normas y procedimientos de las diferencias que
comprendan varios Acuerdos Abarcados, en caso de que las Partes no puedan ponerse
de acuerdo sobre el procedimiento en un plazo de 20 dias; puede redactar un
mandato especial; y esta facultado para extender el plazo de las Consultas. Es el
Presidente quien puede ofrecer la prestacion de los Buenos Oficios, Conciliacion y
Mediacion antes de que la diferencia sea remitida al Grupo Especial, principalmente

cuando una de las Partes en la diferencia sea un pais menos adelantado.

1.3 El Sistema de Solucion de Diferencias

La eficiencia de un Acuerdo Internacional depende en gran parte del cumplimiento
de las obligaciones del mismo por los Miembros y precisamente esta es una de las
ramas con mayor fuerza dentro de la OMC, razén por la cual se ha convertido

rapidamente en uno de los Organos decisorios mas importantes en materia
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internacional. El Sistema de Solucion de Diferencias actual entr6 en vigor el 12 de
Enero de 1995 y funciona como una Corte Comercial Internacional.

Existe una jurisdicciéon obligatoria, las controversias son resueltas mediante la
aplicacion del derecho, las decisiones son vinculantes para las Partes y existe la
posibilidad de imponer sanciones si las decisiones no son acatadas”.24

Este mecanismo de solucién de controversias ha atendido, a la fecha, mas de 400
diferencias.2> El procedimiento creado por los Miembros de la OMC para resolver las
diferencias comerciales se encuentra descrito en el Entendimiento de Solucién de
Diferencias, contenido en el Anexo 2 del Acuerdo de Marrakech. Para lograr la
soluciéon de diferencias, la OMC ha creado dos o6rganos decisorios: los Grupos
Especiales encargados de resolver las diferencias y el Organo de Apelacién encargado

de la apelacion y revisiéon de las mismas.

1.3.1 Grupos Especiales
Los Grupos Especiales se constituyen como drganos cuasi-judiciales de primera
instancia, encargados de resolver las diferencias que surjan entre los Miembros.
Normalmente se componen por tres expertos, pero pueden estar conformados hasta
por cinco, seleccionados para cada diferencia. Es decir, no constituyen un tribunal
permanente.
La Secretaria de la OMC mantiene una lista indicativa de personas que reunen los

requisitos y que son competentes para fungir como Expertos en un Grupo Especial.

24 Matsushita, Mitsuo et al, The World Trade Organization: Law, Practice and Policy, 2a ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 104.

25 Fecha de consulta 3 de abril de 2011.
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm.
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Para la creacion de esta lista los Miembros de la OMC proponen de manera regular
nombres para su inclusién en la misma; sin embargo, no es necesario figurar en ella
para poder ser propuesto como parte de un Grupo Especial. La persona seleccionada
para formar parte de un Grupo Especial debe de actuar a titulo individual y prestar
sus servicios de manera independiente; es decir, no debe de actuar como
representante de un gobierno o de una organizacidn.

El Grupo Especial debe de examinar tanto los aspectos de hecho como los de
derecho y basarse en ellos para presentar un informe al Organo de Solucién de
Diferencias en el que exponga su conclusion sobre la compatibilidad de las medidas o
acciones del Miembro en cuestion con los Acuerdos de la OMC y con esto emitir una
recomendacion.

La Secretaria de la OMC sirve de memoria institucional, debido a que los Grupos
Especiales no son 6rganos permanentes. La Secretaria da asesoria juridica, facilitando
con esto la continuidad y previsibilidad del sistema multilateral de comercio.

El Grupo Especial sélo podra resolver sobre lo requerido por las Partes en el
Mandato del Grupo Especial realizado por las Partes y en su resoluciéon s6lo podra
establecer la compatibilidad o incompatibilidad de las medidas, regulaciones y actos
de un Miembro, con las obligaciones emanadas de los Acuerdos de la OMC y también
podra recomendar a la Parte vencida en la diferencia que cumpla con lo establecido en
el informe.

Una vez terminada el procedimiento ante el Grupo Especial, en caso de que alguna

de las Partes considere que hubo alguna falla de derecho en la decision del Grupo
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Especial, éste puede recurrir al organismo que constituye la segunda instancia en el

procedimiento de solucién de diferencias de la OMC: el Organo de Apelacién.

1.3.2 Organo de Apelacién

A diferencia de los Grupos Especiales, el Organo de Apelacién es un organismo
permanente. Se encuentra compuesto por siete miembros, de los cuales tres o cuatro
integrantes seran ciudadanos de paises en desarrollo que sean Miembros, y se encarga
de examinar los aspectos juridicos de los informes de los Grupos Especiales. El Organo
de Apelacion constituye la segunda instancia y por tanto la etapa final del
procedimiento ante la OMC. Este puede modificar, confirmar o revocar las
constataciones del Grupo Especial.

El OSD designa a los Miembros del Organo de Apelacién por consenso. Ellos
desempefiaran su cargo por un periodo de cuatro afios, renovables una vez por el
mismo periodo. Los integrantes del Organo de Apelacién deben ser representativos de
la composicién de la OMC y deberan actuar, no como representantes de sus paises,
sino como representantes de la OMC. Para su composicion, los siete Miembros del
organo de apelacién tendran un presidente elegido por ellos, que durara en su cargo

por uno o dos afios.

1.4 Evolucion del Sistema de Solucion de Controversias
Resulta lo6gico considerar al Entendimiento de Solucién de Diferencias como uno de
los mayores logros de la Ronda Uruguay, ya que introdujo cambios importantes en el

sistema.El procedimiento de solucién de diferencias de la OMC es el resultado de mas
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de 50 afios de experiencia y evolucion de dicho sistema contenido en los articulos XXII
y XXIII del GATT de 1947. Por ello, para entender el sistema actual, el cual se abordara
en el siguiente capitulo de manera mas profunda, es necesario realizar una breve
exposicion relativa sus origenes.

La propuesta de crear un sistema de solucién de diferencias para fines del comercio
internacional surge con la Carta de la Habana de 1948, la cual proponia lo que se ha
descrito como un elaborado sistema de solucion de diferencias. El GATT, establecido
después de que el intento de crear la Organizacién Internacional de Comercio fallara,
contenia un conjunto de medidas mas delimitadas que las de la Carta de la Habana
para resolver diferencias entre las Partes contratantes.

En el GATT se contemplaba por primera vez la celebracidon de consultas entre las
Partes contratantes como una obligacién para quienes deseaban resolver un conflicto
comercial.

Se establecid, ademas, como el centro del Sistema de Soluciéon de Diferencias del
GATT el articulo XXIII relativo a la anulacién y menoscabo,2¢ identificando tres
situaciones en las que las reglas del GATT podian ser consideradas como violadas:

a) Cuando una Parte contratante no cumplia con sus obligaciones bajo el Acuerdo;

b) Cuando la aplicaciéon de una medida por una Parte contratante, sin importar si

era consistente o no con lo establecido en el Acuerdo, afectaba a otra de las
Partes contratantes;

c) La existencia de cualquier otra situacion.

26 Debe de considerarse a la anulacién y menoscabo como aquel fundamento que da origen a
una reclamacién. Consiste en una medida que resulta en una ventaja en un Acuerdo, ya sea de
manera directa o indirecta producto del incumplimiento de las obligaciones de un Miembro y
que produce una afectaciéon comercial a otro Miembro.
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Estos casos de violaciones se trasladaron posteriormente al ESD para establecer las
situaciones en las que se puede presentaruna diferencia ante un Grupo Especial.

De acuerdo con el GATT de1947 las Partes contratantes debian resolver de manera
conjunta cualquier diferencia que pudiera producirse entre ellas. En los primeros afios
del GATT, éstas se resolvieron a través de las decisiones del Presidente del Consejo.
Posteriormente, se asignaron a Grupos de Trabajo conformados por representantes
de todas las Partes contratantes que tuvieran un interés, incluidas las Partes de la
diferencia y adoptaban las decisiones e informes por consenso.

Mas adelante, surgié la figura de los Grupos Especiales, que estaban integrados
como en la actualidad, por tres o cinco expertos que no estaban relacionados con las
Partes en la diferencia y presentaban informes independientes con recomendaciones
y resoluciones para disipar la diferencia y los remitian al Consejo del GATT, que debia
aprobarlos para que estos informes se volvieran vinculantes.

El Sistema de Solucion de Diferencias existente en el GATT de 1947 estaba plagado
de deficiencias, como es el caso del consenso positivo que requeria que ninguna Parte
contratante se opusiera a la decisién; asi, la Parte vencida podia bloquear el
establecimiento del Grupo Especial, el informe del mismo, o incluso la aplicacién de
contramedidas. Sorprendentemente, las Partes se abstuvieron en gran medida de
bloquear estas decisiones permitiendo que las diferencias siguieran adelante. La razén
aparente de este actuar era el interés a largo plazo, puesto que el abuso de este
derecho de veto, podria ocasionar que otras Partes respondiesen del mismo modo.

Aun cuando se adoptasen las decisiones de los Grupos Especiales, el simple riesgo

de que una Parte pudiera bloquear la adopcién pudo haber influido en las decisiones
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de los Grupos Especiales quienes podian mostrar un menor grado de severidad ante
un incumplimiento, es por ello que se recurria a las acciones unilaterales en lugar de
recurrir al sistema de solucién de diferencias del GATT, para reivindicar sus derechos.

Posteriormente, con la Ronda Tokio y sus cdédigos dimanantes, se preveian
procedimientos de solucion de diferencias para cada uno y s6lo eran aplicables a los
signatarios del mismo, utilizandoun modo similar al sistema del “GATT a la Carta”
para la solucion de diferencias. El reclamante podia elegir el foro u optar por dos foros
a la vez eligiendo el Acuerdo y el mecanismo de solucién de diferencias que fuera mas
conveniente para sus intereses o resolver la misma diferencia bajo dos acuerdos
distintos.

Estas deficiencias se fueron acrecentando hasta que las Partes contratantes
decidieron que se debia mejorar y reformar el sistema, y es por esta razén que en la
agenda de la Ronda Uruguay se incluyeron negociaciones sobre la solucién de
diferencias. Asi, en 1989 se adopt6 la Decision del 12 de abril, relativa a las mejoras de
las normas y procedimientos de solucion de diferencias del GATT que contenia gran
parte de las normas que constituyen el actual ESD; esta debia aplicarse de forma
experimental hasta el final de la Ronda Uruguay.

En esta Decision se establecieron procedimientos mas detallados para las etapas de
la diferencia, asi como plazos mas concretos, con el objeto de garantizar la pronta
solucién de las diferencias; ademas, seria aplicable para todos los Acuerdos Abarcados
con tan solo algunas variaciones secundarias previstas en cada Acuerdo. También se
elimind, el derecho de veto de las Partes en cuanto al establecimiento de Grupos

Especiales y la adopcion de informes. En la nueva legislacion, el OSD estableceria los
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Grupos Especiales y adoptaria sus informes asi como los del Organo de Apelacién,
salvo consenso en contrario; esto es, el consenso negativo, donde se desecharia una
decision sélo cuando todos los Miembros votaran en contra de la misma.

El altimo de los principales cambios en el sistema de solucién de diferencias
consiste en la creacion del ()rgano de Apelacion que, como ya se ha mencionado,
constituye la segunda instancia en una controversia y se encarga de la re-evaluacion
de los informes de los Grupos Especiales y la vigilancia formal de la aplicacién, una vez
adoptado el informe.

Asi, se puede ver como el sistema de solucion de diferencias en materia comercial
paso de ser dos articulos en el GATT a un acuerdo completo en la OMC, y esta
evolucion no ha sido en vano, pues el actual sistema de solucién de diferencias de la
OMC se ha constituido como uno de los érganos decisorios con mayor fuerza en
materia internacional.

En el siguiente capitulo se realizara un analisis mas detallado del modo en el cual

funciona el actual Sistema de Solucién de Diferencias.
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CAPITULO SEGUNDO

MECANISMO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS EN LA OMC

Como ya se ha mencionado, el mecanismo de Solucién de Diferencias de 1a OMC fue
creado durante la vigencia del GATT. En la Ronda Uruguay se cre6 el Entendimiento
Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias
(Entendimiento de Solucién de Diferencias “ESD”), que hasta el dia de hoy se ha
convertido en el principal mecanismo para resolver las controversias que surgen
entre los Miembros de la OMC y su finalidad es el establecimiento fiable, imparcial y
eficiente en el area de cumplimiento de normas para resolver en un marco
multilateral las diferencias que surjan en la aplicaciéon e interpretaciéon de los
Acuerdos Abarcados de la OMC.

El ESD es un Acuerdo que fue creado para dotar de seguridad y previsibilidad a este
creciente sistema multilateral de comercio y en su estructura podemos encontrar
normas claramente definidas, asi como plazos para la realizacién del procedimiento.
El hecho de que los Miembros de la OMC convinieran que en caso de que un Miembro
considerara que se han violado sus derechos comerciales provenientes de la OMC
debia recurrir a la solucién de diferencias prevista por la OMC,ocasion6 que cesara la
adopcionde medidas unilaterales para compensar el dafio ocasionado.

Este mecanismo de solucién de diferencias garantiza a los Miembros el respeto de
los Acuerdos Comerciales en el marco de la OMC y el cumplimiento de las obligaciones

que de ellos emanan, ademas prevé medidas para la ejecucion en caso de
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incumplimiento. El ESD no impone nuevas obligaciones fuera del procedimiento, sino
que vela por el cumplimiento de las ya existentes.

Dicho mecanismo se ha caracterizado por ser uno de los mas rapidos y eficientes en
comparaciéon con otros foros internacionales. En sus primeros 17 afios de existencia,
la OMC ha atendido mas de 400 diferencias y ha adoptado mas de 200 reportes del
Organo de Apelacién. En comparacién con otros organismos internacionales, como la
Corte Internacional de Justicia, la cual s6lo ha atendido aproximadamente 100 juicios
y ha dado 24 opiniones consultivas desde 1946.27

En el proceso de solucion de diferencias de la OMC participan las Partes, los
Terceros, el Organo de Solucién de Diferencias (0SD), los Grupos Especiales, el Organo
de Apelacion, la Secretaria de la OMC, los arbitros, expertos y diversas instituciones
especializadas.

En el capitulo anterior se ha hecho mencién de los principales 6rganos
administradores de justicia en la OMC, esto es, el 0SD, el Grupo Especial y el Organo de
Apelacion. Ahora se presentard, ademas, una descripcion de los demas participantes
en una diferencia ante la OMC.

a) Secretaria del Organo de Apelacién

La Secretaria presta al Organo de Apelacién la asistencia administrativa y juridica
necesaria. Para garantizar la independencia del Organo de Apelacién, esta tinicamente
mantiene vinculos administrativos con la Secretaria de 1a OMC. Su principal funcién es

la de observar las Normas de Conducta para la aplicaciéon del ESD, que procuran

27 Fecha de consulta: 3 de abril de 2011.
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm y
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=2
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garantizar la independencia, imparcialidad, y confidencialidad de las actuaciones, asi
como evitar conflictos de intereses.

En lo relativo a estas Normas de Conducta, de acuerdo con lo dispuesto en el ESD,
los participantes en un procedimiento de soluciéon de diferencias deben respetar
ciertas normas, cuyo fin es asegurar las garantias procesales y el caracter imparcial de
las decisiones. Aquellos que participen en el proceso de soluciéon de diferencias, ya sea
como Miembros del Grupo Especial, del Organo de Apelacién o como arbitros deben
desempefiar sus funciones de manera imparcial e independiente. No puede haber
comunicaciones ex parte con el Grupo Especial o el Organo de Apelacién en los
asuntos que son sometidos a su consideracion.

Las Normas de Conducta son aplicadas a todos aquellos que son Parte en una
diferencia, quienes deben evitar los conflictos directos o indirectos de interés y
respetar el caracter confidencial del procedimiento de solucién de diferencias, razén
por la cual, la persona sujeta al mismo, debera revelar la existencia o la apariciéon de
cualquier interés, relacién o circunstancia que pueda afectar su independencia o
imparcialidad, o pueda crear una duda razonable sobre la misma. Toda violacién a las
Normas de Conducta conferira a las Partes en la diferencia el derecho de impugnar la
participacion de dicha persona en el procedimiento y a excluirlo de cualquier otra
parte del proceso.

El Personal de la Secretaria del Organo de Apelacién participa también en las
actividades de cooperacién técnica que lleva a cabo la Secretaria de la OMC, en

especial aquellas relativas a la solucién de diferencias

-27 -



b) Arbitros

Los arbitros se encargan de resolver, a peticion de las Partes, algunas cuestiones en
diversas etapas del proceso de solucion de diferencias. El Arbitraje se constituye como
un medio alternativo a los Grupos Especiales y al Organo de Apelacién.28 Los laudos
arbitrales no son objeto de apelacién?? y pueden hacerse cumplir por medio del OSD.

El ESD prevé, ademas, otras dos formas de arbitraje para cuestiones especificas del
proceso de aplicacién,esto es, después de que el OSD ha adoptado un informe del
Grupo Especial o del Organo de Apelacién y la Parte vencida esta obligada a aplicar las
recomendaciones del OSD.

La primera situacion que es objeto de arbitraje es la determinacién del “plazo
prudencial” que se debe conceder al demandado para la aplicacion de la resolucion.30
La segunda situacién se produce cuando una Parte que es objeto de retorsién,3!
impugna ya sea el nivel o la naturaleza de la suspensién de obligaciones propuesta por
la otra Parte.32

Estas dos situaciones, permiten aclarar cuestiones especificas en el proceso de
aplicacion dando lugar a resoluciones vinculantes entre las Partes.

c) Expertos

Las diferencias que resuelve la OMC abarcan a menudo cuestiones facticas

complejas de caracter técnico o cientifico; si bien, los Miembros de los Grupos

28 Entendimiento de Solucidn de Diferencias Articulo 25.

29 Esta situacion atn se encuentra en debate, pues diversos Miembros, como es el caso
de la Unidén Europea, afirman que deben ser sujetos a Apelacion.

30 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 21 parrafo 3 c).

31 La retorsion se entiende como la suspension de concesiones y otras obligaciones, lo cual se
traduce en que el Estado que la aplica, se libera de proteger ciertos compromisos legales
contraidos con otro Miembro en virtud de la OMC.

32 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 22 parrafo 6.
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Especiales son expertos en el area comercial internacional, no necesariamente son
especialistas en disciplinas cientificas; es por esto que el ESD reconoce el derecho de
los Grupos Especiales de recabar informaciéon de cualquier fuente pertinente, por lo
que el Grupo Especial podra consultar a expertos a titulo individual o nombrar a un
grupo consultivo para hacer una evaluacion objetiva de los hechos.33

Las Normas para el Establecimiento de los Grupos Consultivos de Expertos se
encuentran contenidas en el Apéndice 4 del ESD. Estos Grupos actuan bajo la
autoridad del Grupo Especial y le presentan su informe. Es el Grupo Especial quien
determina su mandato y sus procedimientos detallados de trabajo. Aun asi, la funcion
de los Expertos es meramente consultiva, pues el Grupo Especial tendra la ultima
decision en lo relativo a las cuestiones juridicas y la determinacién de los hechos.

Los Miembros de un Grupo Consultivo de Expertos deben ser profesionales
acreditados y con experiencia en la disciplina de la que se trate y no podran ser
nacionales de las Partes en la diferencia, salvo circunstancias excepcionales en las que
sea forzoso que participe un nacional o que no exista otro Experto en esa area
cientifica. Por otro lado, los funcionarios gubernamentales de ninglin modo podran
formar parte de un Grupo Consultivo de Expertos.

Una vez que se han comprendido los aspectos basicos del Proceso de Solucion de
Diferencias de la OMC, podemos continuar con una breve exposicion del proceso como

se contiene en el ESD.

33 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 13.
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I1.1 El Entendimiento de Solucion de Diferencias

Para poder acudir al sistema previsto en el Entendimiento, para la solucién de
diferencias relativas a una posible violacién a los Acuerdos Abarcados de la OMC,
primero se debe establecer el ambito de aplicacion del mismo.

La competencia del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC se encuentra
establecida en el articulo 12 del ESD que establece que cualquier diferencia derivada
de los Acuerdos Abarcados referidos en el Anexo 1 del Acuerdo de la OMC puede ser
resuelta de acuerdo con las reglas y procedimientos del ESD.

Algunos Acuerdos de la OMC contienen reglas y procedimientos especiales
adicionales que el ESD ha incorporado, y en caso de conflicto entre este y las reglas
procedimentales especiales, éstas Ultimas prevaleceran.34

En lo relativo a la interpretacion de los Acuerdos Abarcados, tanto los Grupos
Especiales como el Organo de Apelacién deberan basarse en la reglas de
interpretacion establecidas por la costumbre internacional,3> lo cual implica una
referencia directa a los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, la cual describe las reglas de interpretaciéon para los términos de un
tratado; sin embargo, las interpretaciones realizadas por los Grupos Especiales y el

Organo de Apelacion no son vinculantes ni definitivas pues, como ya se ha

34 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 1 parrafo 2.

Sin embargo, este conflicto sélo se puede dar cuando no sea posible considerar que las
disposiciones son incompatibles, de modo que el cumplimiento de una ocasionaria una
infraccion en la otra tal como se estableci6 en el Informe del ()rgano de Apelacién, Guatemala
- Investigacién Antidumping sobre el cemento Portland procedente de México (Guatemala -
Cemento I) WT/DS60/AB/R, 25 de noviembre de 1998, parrafos 65 y 66.

35 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 3 parrafo 2.
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mencionado, sdlo la Conferencia Ministerial y el Consejo General tienen autoridad
para adoptar interpretaciones definitivas.

Asi, entendiendo los aspectos preliminares relativos al ambito de aplicacién y el
grado de vinculacién que tienen las interpretaciones de los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacién podemos pasar al primer paso en el Proceso de Solucién de

Diferencias seguido ante la OMC, y en virtud del ESD.

I1.1.1 Consultas

El objetivo primordial del ESD es que los Miembros resuelvan las diferencias entre
ellos de un modo compatible con los Acuerdos de la OMC.3¢ Es por ello que las
consultas bilaterales constituyen la primera etapa del sistema de solucién de
diferencias. Esta fase da una oportunidad a las Partes de debatir lo relativo a la
diferencia y encontrar una solucién satisfactoria antes de iniciar un procedimiento
formal. E1 46% de las diferencias presentadas ante la OMC finalizan en esta etapa, y las
tres cuartas partes de ellas dan lugar a concesiones, por lo menos parciales del
demandado,3” lo que demuestra que las consultas son un medio eficaz de resolver las
diferencias en la OMC. Y es ésta fase de Consultas lo que distingue al procedimiento de
solucion de diferencias de la OMC de los sistemas judiciales nacionales.

La participacion en las consultas es obligatoria y s6lo cuando no se ha alcanzado un

acuerdo entre las Partes en cuanto a la diferencia en un plazo de 60 dias, podra el

36 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 3 parrafo 7.
37 Busch, Marc L. y Reinhardt, Eric, Notas de Comercio sobre Solucién de Diferencias en la OMC,
SIDA, s/, 2004, pagina 2.
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reclamante pedir que se conforme un Grupo Especial.38

Las Consultas, junto con los Buenos Oficios, la Conciliaciéon y la Mediacion, son el
principal instrumento no judicial del sistema de solucion de diferencias de la OMC,
pues permiten que las Partes en conflicto puedan aclarar los hechos del asunto y los
argumentos del Reclamante, evitando con esto que en una parte posterior del
procedimiento haya errores en cuanto a la naturaleza real de la medida en litigio.

El Miembro Reclamante debe dirigir la solicitud de celebracién de consultas al
Demandado, comunicando la situacion al OSD y a los Consejos y Comités pertinentes
mediante un texto de notificacion a la Secretaria de la OMC, la cual lo distribuira a los
organos indicados en el mismo.3? Esta solicitud de celebracién de Consultas hara del
conocimiento a todos los Miembros y al publico en general del inicio de una diferencia.
Ademas, dicha solicitud debe indicar los motivos de la misma, lo cual comprende la
identificacién de las medidas en litigio y la indicacién de los fundamentos juridicos de
la reclamacion.

Al iniciar consultas el demandado debe brindar oportunidades adecuadas para la
realizacion de las mismas. Las consultas se celebran por regla general en Ginebra y,
salvo acuerdo en contrario de las Partes, son de caracter confidencial.

El demandado debe responder a la solicitud, siempre que no se acuerde otro plazo,
dentro de los 10 dias siguientes a su recepcion y entablar las consultas de buena fe en
un plazo no mayor a 30 dias a partir de la fecha de recepcién.

En caso de que el demandado no cumpla con los plazos, el reclamante podra pedir

38 De acuerdo con el parrafo 2 del articulo 25 del ESD, sélo se puede prescindir de las
Consultas por acuerdo mutuo entre las Partes, si recurren al arbitraje como medio para
resolver la diferencia.

39 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 4 parrafo 4.
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de inmediato el establecimiento de un Grupo Especial. Si el demandado asiste a las
consultas, el reclamante no podra solicitar el establecimiento del Grupo Especial sino
hasta 60 dias después de la recepcion de la solicitud de consultas siempre y cuando no
hayan alcanzado una solucién satisfactoria.Sin embargo, la etapa de consultas puede
concluirse antes si las Partes consideran de manera conjunta que no han servido para
resolver la diferencia.

En casos de urgencia, incluyendo aquellas que se refieren a la existencia de
productos perecederos, los plazos seran mas reducidos.Las consultas se pueden
celebrar dentro de los 10 dias siguientes a la recepcion y si no permiten resolver las
diferencias en los 20 dias siguientes a la fecha de recepcidn la Parte reclamante podra
solicitar que se conforme el Grupo Especial, reduciendo asi el plazo minimo de 60 a 20
dias.

Cualquier Miembro de la OMC que no sea reclamante ni demandado pero que se
considere paralelamente afectado, que tenga un interés comercial, que se beneficie de
la medida o que le preocupe la impugnacién en razén de que mantiene una medida
similar, puede pedir que se le admita en las consultas; sin embargo, si el demandado
no esta de acuerdo en la participaciéon del Tercero, no habra recurso que le permita

participar en ellas.

I1.1.2 Buenos Oficios, Conciliacion y Mediacion
E1 ESD establece en su articulo 5 que las Partes en litigio pueden acordar de manera
voluntaria el uso de los buenos oficios, la conciliacién y la mediacién como una forma

de resolver la diferencia. Estos procedimientos pueden iniciar y terminar en cualquier
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momento; sin embargo, el uso de los mismos no impide el establecimiento de un
Grupo Especial.

Normalmente, el Director General de la OMC, actuando ex oficio, puede ofrecer sus
buenos oficios, conciliacibn o mediaciéon para ayudar a las Partes a resolver la
diferencia y si asi lo deciden, pueden comenzar incluso después de iniciada la
intervencidn del Grupo Especial en la diferencia.

Estos tres procedimientos son similares en cuanto a que un tercero neutral
participa para ayudar a la solucién de la diferencia. En los buenos oficios, el tercero
actiia como un canal de comunicacion entre las Partes. En la conciliacion, el tercero
investiga de manera independiente la diferencia y emite una propuesta escrita para la
solucién de la diferencia; y en la mediacidén el tercero es un participante activo en la
solucién de la diferencia, reuniendo a las Partes de manera informal y haciendo
sugerencias para la solucién del conflicto y cierre de la disputa. Estos procedimientos
son utiles no sélo para la solucién de aspectos de hecho y derecho, sino también al
tratar asuntos no judiciales que no pueden ser resueltos en un procedimiento

jurisdiccional.

I1.1.3 La Etapa del Grupo Especial

Como se ha mencionado, en caso de no alcanzar un acuerdo en la etapa de
Consultas, se podra solicitar que se conforme un Grupo Especial que resuelva la
diferencia en cuestién. Esta etapa permitira al demandado, defenderse de los hechos o
la interpretacion de las obligaciones realizada por el reclamante en relacion a la

medida considerada como incompatible. Esta etapa jurisdiccional tiene como objeto
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resolver el litigio y las resoluciones producto de ésta son vinculantes para las Partes
en la diferencia, una vez que han sido aprobadas y distribuidas a todos los Miembros
por el OSD.

La solicitud de establecimiento de un Grupo Especial da inicio a la etapa
jurisdiccional. La solicitud debe presentarse por escrito al Presidente del OSD y se
distribuira posteriormente a todos los Miembros de la OMC. Para ser incluida en la
siguiente reuniéon del OSD, debe de presentarse con al menos once de dias de
anticipaciéon a la misma y debe de indicarse en ella si se han celebrado consultas,
identificar las medidas de litigio y hacer una breve exposicidon de los fundamentos de
derecho de su reclamacién. Esta solicitud determina el mandato del Grupo Especial
para el examen de la cuestién, lo que define y limita el dmbito y alcance de la
diferencia y de manera ulterior, la jurisdiccién del Grupo Especial; pues s6lo aquellas
medidas indicadas en la solicitud y el mandato seran examinadas por el Grupo
Especial. La solicitud también cumple la funcién de informar al demandado y a los
Terceros del fundamento de derecho de la reclamacion.40

Es importante mencionar que si en la solicitud inicial no se especifica un argumento
determinado, no podra rectificarse con la argumentacién que presente el reclamante
en las comunicaciones escritas o en las audiencias orales ante el Grupo Especial.#1

Los Grupos Especiales cuentan con un mandato uniforme que consiste en examinar,

a la luz de las disposiciones pertinentes del Acuerdo Abarcado o de los Acuerdos

40 Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Régimen de la importacién,
venta y distribucién de bananos (CE - Bananos III) WT/DS27/AB/R, 9 de septiembre de 1997,
parrafo 142.
41 Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Régimen de la importacién,
venta y distribucién de bananos (CE - Bananos I1I) WT/DS27/AB/R, 9 de septiembre de 1997,
parrafo 143.
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Abarcados que hayan invocado las Partes en la diferencia, el asunto sometido al OSD
por la Parte solicitante en el documento y formular conclusiones que lo ayuden a
emitir las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo o
acuerdos.*2Este mandato sera utilizado a menos que las Partes acuerden uno distinto
dentro de los 20 dias siguientes al establecimiento del Grupo Especial.

El Grupo Especial quedara establecido en la segunda reunién del OSD, salvo que
éste decida, por consenso, no establecerlo.#3 Como se ha mencionado, el OSD se redne
de manera ordinaria una vez al mes, pero el reclamante puede pedir la celebracién de
una reunion extraordinaria dentro de los 15 dias siguientes a la solicitud, dando aviso
con 10 dias de anticipaciéon como minimo.

El reclamante o reclamantes y el Miembro demandado son las Partes en la
diferencia. Otros Miembros pueden ser oidos por los Grupos Especiales y presentar
comunicaciones escritas en calidad de Terceros aun cuando no hayan participado en
las Consultas.

Para participar como Terceros en esta etapa, los Miembros deben tener un interés
sustancial en el asunto## y haber notificado de esta situacién al OSD quien fija un plazo
de 10 dias a partir del establecimiento del Grupo Especial para que los Miembros

puedan reservar su derecho de participar como Terceros.

42 Entendimiento de Soluciéon de Diferencias Articulo 7 parrafo 1.

43 El consenso aplicable seria el negativo, es decir, aquel en el que todos los miembros del OSD
deberan votar en contra del establecimiento del Grupo Especial.

44 Por interés substancial se entiende que éste existe cuando un Miembro considera que sus
derechos en virtud de la OMC estan siendo anulados o menoscabados.
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Todo Miembro que invoque un interés sistémico*> puede participar en calidad de
tercero en un procedimiento de Grupo Especial, sin que haya indagacién sobre si el
interés es o no verdaderamente substancial.

El iinico derecho con el que cuentan los Terceros durante las actuaciones del Grupo
Especial es el de recibir las primeras comunicaciones escritas, asi como realizar una
presentacion oral de sus opiniones durante la primera reunion sustantiva, aunque el
Grupo Especial puede llegar a ampliar los derechos de los Terceros en casos
individuales#®.

Debido a que en la OMC no existen Grupos Especiales permanentes ni miembros
permanentes de Grupos Especiales, una vez aceptada la solicitud el siguiente paso en
el proceso de solucién de diferencias consistira en la composiciéon de los Grupos
Especiales. Estos deben de componerse seleccionando tres o cinco miembros de
acuerdo con lo establecido en el articulo 8 del ESD.

Un Grupo Especial estara compuesto por tres personas a menos que las Partes
acuerden que el Grupo de componga de cinco miembros. Como se ha mencionado
anteriormente, la Secretaria se encarga de proponer los candidatos a integrantes del
Grupo Especial. Estos candidatos deben poseer un nivel de experiencia y actuar a
titulo personal y pueden o no ser seleccionados de la “Lista Indicativa” de candidatos.
Los nacionales de una Parte o de un Tercero no podran tomarse en cuenta como

candidatos, salvo acuerdo en contrario de las Partes. En el caso de que la diferencia

45 E] interés sistémico consiste en el interés que tiene un miembro en las consecuencias que
pueden tener las recomendaciones de un Informe de un Grupo Especial en el sistema
multilateral.

46 Cualquier extension en los derechos de los Terceros, se debera extender a todos los
Terceros que participan en la diferencia.
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sea entre un pais desarrollado y un pais en vias de desarrollo, se debe incluir en el
Grupo Especial por lo menos a un integrante que sea nacional de un pais en desarrollo
Miembro.

Las Partes s6lo pueden oponerse a los candidatos propuestos por la Secretaria por
razones imperiosas, situacion en la cual no se hace nada para determinar si las
razones son verdaderamente imperiosas sino que la Secretaria propone a otro
candidato. Si no se llega a un acuerdo en los 20 dias siguientes a la fecha de
establecimiento del Grupo Especial por el OSD, cualquiera de las dos Partes puede
solicitar al Director General del OSD que decida la composicién del Grupo, quien
nombrara a los miembros en los 10 dias siguientes al envio de esta solicitud.

Una de las primeras tareas del Grupo Especial es la preparaciéon de un calendario
de trabajo como se encuentra ejemplificado en el Apéndice 3 parrafo 12 del ESD. Este
calendario fijara las fechas y los plazos de las etapas principales del procedimiento del
Grupo Especial.

El proceso sustantivo puede dar comienzo con un intercambio de comunicaciones
entre las Partes sobre cualquier cuestion preliminar planteada por el reclamante,
como por ejemplo, la impugnacion de la claridad de la solicitud de establecimiento del
Grupo Especial.4”

Cuando no existe ninguna cuestiéon preliminar, las Partes inician el procedimiento
con el intercambio de las primeras comunicaciones escritas. Cominmente el
reclamante es quien presenta primero su comunicacién, la cual es respondida por el

demandado; aun asi, existe la posibilidad prevista por el ESD de presentar las

47 Secretaria de la OMC, Manual sobre el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC, Canada,
Editions Yvon Blais, 2004, p. 69.
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comunicaciones escritas de manera simultanea. Los Terceros pueden presentar
comunicaciones después de que las Partes en la diferencia hayan presentado las
suyas.

En estas comunicaciones se relatan los hechos del caso y se exponen argumentos
juridicos. Todas estas comunicaciones son confidenciales. El Informe definitivo,
posteriormente se distribuye, resumiendo los argumentos expuestos por las Partes de
manera oral y escrita.

Una vez que se han intercambiado las primeras comunicaciones escritas, el Grupo
Especial convoca a una audiencia cerrada a la que sélo pueden asistir las Partes, los
Terceros, los Miembros del Grupo Especial, el personal de la Secretaria y los
intérpretes. En esta reunion las Partes exponen oralmente sus opiniones. Tras oir al
reclamante o reclamantes y al demandado, los Terceros pueden exponer de manera
oral sus opiniones en una sesion especial.

Después de las declaraciones orales, las Partes responden a las preguntas del Grupo
Especial y de las otras Partes, con miras a aclarar todas las cuestiones juridicas y
facticas. Una vez terminada esta primera audiencia, las Partes deberan entregar de
manera escrita la respuesta a dichas preguntas en el plazo establecido por el Grupo
Especial y las otras Partes.

Después de esta audiencia, las Partes intercambian de manera simultanea réplicas
escritas, donde responden a las primeras comunicaciones de las otras Partes y a las
declaraciones orales. Posteriormente, el Grupo Especial celebrard una segunda
reunién con las Partes, donde vuelven a presentar oralmente sus argumentos y

responden preguntas, primero de manera oral y después por escrito. En los casos en
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los que se desea oir al Grupo Consultivo de Expertos, el Grupo Especial puede celebrar
una tercera reunion.

Una vez finalizadas las audiencias, el Grupo Especial debate de manera interna la
cuestion y concluye sobre el resultado de la diferencia y el razonamiento que lo
corrobore. La funcion del Grupo Especial es realizar una evaluacién objetiva de las
cuestiones de hecho y de derecho con el fin de determinar la conformidad o
inconformidad de la medida con los Acuerdos Abarcados. Estas deliberaciones son
confidenciales y su informe se redacta en ausencia de las Partes.*8

El Informe del Grupo Especial se divide en dos secciones: la parte expositiva, que
regularmente es la mas extensa y se compone de introduccion, hechos, argumentos de
las Partes y un resumen de los argumentos facticos y juridicos de todas las Partes; la
segunda parte consiste en las constataciones realizadas por el Grupo Especial.

El Grupo Especial presenta a las Partes un proyecto de la seccién expositiva para
que estas presenten observaciones escritas al respecto, lo que da seguridad a las
Partes de que sus argumentos principales han sido recogidos en esta seccion y les
permite rectificar errores o imprecisiones.

Dentro de la seccién de las constataciones se exponen las razones en las que se
basan las conclusiones del Grupo Especial y consisten en un debate relativo a las
normas aplicables a la luz de los hechos demostrados por el Grupo Especial de
conformidad con las pruebas presentadas y los argumentos expuestos.

Es importante sefialar que el Grupo Especial puede sugerir la forma en la que el

Miembro afectado puede aplicar la recomendacién; sin embargo, no esta obligado a

48 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 14 parrafos 1y 2; y Procedimientos de
Trabajo del Apéndice 3 del ESD parrafo 3.
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hacer esta sugerencia, aun cuando existiera peticion por parte del reclamante. Estas
sugerencias, de cualquier modo, no son vinculantes puesto que el demandado sélo
estd obligado a hacer que sus medidas sean compatibles en su totalidad con las
disposiciones de la OMC.

El Grupo Especial da traslado de su informe a las Partes, las cuales tienen derecho a
formular sus observaciones e incluso a solicitar una reunién con el Grupo Especial
para examinar determinados puntos. Una Parte también puede pedir que se
reexaminen aspectos concretos de la decision provisional. A esto se le llama
“Reexamen Intermedio” y fue creado para facilitar la reconsideracion de aspectos
concretos del informe del Grupo Especial.

El Grupo Especial debera presentar su informe definitivo a las Partes dentro de las
dos semanas siguientes a la conclusion del Reexamen Intermedio. Una vez que el
informe ha sido traducido a todos los idiomas oficiales de la OMC,#° se distribuye a la
totalidad de los Miembros.

En caso de haber varias reclamaciones sobre la misma cuestion, el Grupo Especial
presenta informes separados a peticion de una de las Partes con la debida

antelacién.s°

49 Conforme a lo establecido en el Articulo XVI del Acuerdo sobre la OMC, los tres idiomas
oficiales de la OMC son espafiol, inglés y francés.

50 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Ley de Compensacién por continuacién
del dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000 [Estados Unidos - Ley de
Compensacién (Enmienda Byrd)], WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AD/R, enero 2003 parrafos
311-316.
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I1.1.4 Examen de Apelacion

Las Apelaciones se encuentran limitadas a las cuestiones juridicas y s6lo pueden
versar sobre cuestiones de derecho que se hayan incluido en el informe del Grupo
Especial y las interpretaciones juridicas realizadas por el mismo. Una apelacién no
puede basarse en hechos en los que se haya basado un informe especial.>!

El Proceso de Apelaciéon da inicio cuando una Parte en la diferencia notifica de
manera formal al OSD de su decisiéon de apelar. Dicha notificacién debe incluir un
breve resumen del caracter de la apelacion e incluir los alegatos relativos a los errores
en las cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial, asi como las
interpretaciones juridicas realizadas por el mismo. Esas alegaciones deben guardar
relacién con lo que el apelante desea que se revoque, sin embargo el anuncio de
apelacién no debe ser un resumen o descripcion de los argumentos del apelante.52

El anuncio de apelacion sirve para comunicar al apelado las constataciones objeto
de la apelacién, de modo que este pueda preparar su defensa.>3 Deben estar indicadas
de manera clara las constataciones o interpretaciones que seran sujeto de examen, ya
que el Organo de Apelacién excluira las constataciones no abarcadas en el anuncio de
apelacion.

Dentro del Entendimiento de Solucién de Diferencias s6lo existen algunos articulos

relativos al modo de operacién del Organo de Apelacién. Sin embargo, diversas

51 Un hecho es la ocurrencia de un determinado suceso en el tiempo y en el espacio. Informe
del Organo de Apelacién de CE - Hormonas parrafo 132.

52 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Prohibicién de importar ciertos
camarones y sus productos (Estados Unidos - Camarones), WT/DS58/AB/R octubre 1998,
parrafo 95.

53 Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Régimen de la importacién,
venta y distribucién de bananos (CE - Bananos I1I) WT/DS27/AB/R, 9 de septiembre de 1997,
parrafo 152.
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normas del ESD son aplicables para el Grupo Especial y también para el Organo de
Apelacién, por ejemplo, lo relativo al ambito, aplicacion y las disposiciones especiales
de dicho Entendimiento. Es por esto que el Organo de Apelacién ha adoptado
procedimientos de trabajo propios, basandose en el mandato y el procedimiento
contenido en el articulo 17 del ESD.

El Organo de Apelacién redacté por primera vez sus Procedimientos de Trabajo en
1996. Contienen las normas de procedimiento detalladas para las apelaciones y
comprenden las obligaciones y responsabilidades de los Miembros del Organo de
Apelacion, asi como los plazos especificos para su actuacidn, entre otros. Estas normas
se han actualizado desde su creacidn, siendo la ultima version revisada la del 12 de
Mayo de 2003.

Cuando alguna de las Partes no esta conforme con la decisién del Grupo Especial, la
impugnacién se somete al Organo de Apelacién. La apelacién debe de presentarse
antes de la adopcion del informe por el OSD, que sera, no antes de 20 ni después de 60
dias después de la distribuciéon del informe del Grupo Especial a los Miembros. Sélo las
Partes en la diferencia, no incluyendo Terceros, pueden apelar contra el informe del
Grupo Especial.

Las Apelaciones podran contar con multiplicidad de apelantes en dos situaciones:
primero, cuando una Parte inicia el proceso y una vez presentado el anuncio de
apelacién, otra Parte presenta su apelacion sobre el mismo asunto. Esta tltima Parte
amplia el alcance del examen, abarcando diversos errores en el informe del Grupo

Especial. A esto se le llama “apelacién cruzada”.
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La segunda situacion se produce cuando varias Partes ejercen su derecho de apelar
al mismo tiempo y el Organo de Apelacién se ocupa de manera conjunta de todas las
apelaciones.>* En el caso de que ambas Partes en la diferencia ejerzan su derecho de
apelacién de manera simultanea, estas seran a la vez apelado y apelante para
diferentes partes del informe.

Debido a que no son afectados directamente por la decision, los Terceros no
pueden presentar una apelacién contra un Informe del Grupo Especial; sin embargo,
pueden participar como “Terceros Apelantes”, pudiendo presentar comunicaciones
por escrito al Organo de Apelacién, quien ademas les dara la oportunidad de ser oidos.

Los Miembros que no han sido Terceros en la revision de la diferencia realizada por
el Grupo Especial, quedan excluidos del examen de apelacion.

Esto es, no podran “subirse al carro” en caso de que después descubran que tienen
un interés en la diferencia, pero pueden presentar un escrito Amicus curiae, que son
escritos no solicitados de entidades que no son ni Parte ni Terceros en la diferencia. A
menudo las organizaciones no gubernamentales, camaras industriales o de
doctrinarios participan en esta calidad. En estos casos, el Organo de Apelacién esta
facultado a aceptarlos, pero no necesariamente los considerara.s>

Cuando un Tercero participa en el examen de apelacién, puede tener diversos
grados de intervencion, puede presentar una comunicacion en calidad de Tercero

Participante dentro de los 25 dias siguientes al aviso de apelacion, presentarse en la

54 Procedimientos de Trabajo del Apéndice 3 del ESD Regla 23 parrafos 4y 5.
55 Informe del Organo de Apelaciéon, Comunidades Europeas — Denominacién comercial de
Sardinas (CE- Sardinas), WT/DS231/AB/R, septiembre 2002 parrafos 161-167.
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audiencia y realizar una declaracion oral.5¢ Otra opcién es que no presente ninguna
comunicacién, pero que notifique por escrito a la Secretaria del Organo de Apelacién
su intencién de comparecer en la audiencia y pronunciar una declaracién oral.5?

También pueden no presentar ninguna declaraciéon, pero aun asi, deben de
comunicar a la Secretaria del Organo de Apelacién, preferentemente por escrito y con
la mayor antelacién posible, su intencién de comparecer en la audiencia y pedir que se
le permita pronunciar una declaracién oral;58 por ultimo puede solicitar a la
Secretarfa del Organo de Apelacién su intencién de comparecer en la audiencia con la
calidad de observador pasivo.>?

Como ya se ha mencionado en el capitulo anterior, el Organo de Apelacién se
encuentra conformado por siete personas, de las cuales tres actuaran en cada caso.
Los Procedimientos de trabajo establecen la selecciéon de los tres Miembros por
rotacién, teniendo en cuenta los principios de selecciéon aleatoria,
independientemente del origen nacional.

Los tres Miembros seleccionados elegiran a un presidente de entre ellos y este se
encargard de coordinar el desarrollo general del procedimiento de apelacién,
presidira las audiencias y reuniones; y coordinara la redaccién del Informe del Organo

de Apelacion.

56 Procedimientos de Trabajo del Apéndice 3 del ESD Regla 24 parrafo 1 y Regla 27 parrafo 3
C).

57 Procedimientos de Trabajo del Apéndice 3 del ESD Regla 24 parrafo 2 y Regla 27 parrafo 3
c).

58 Procedimientos de Trabajo del Apéndice 3 del ESD Regla 24 parrafo 4 y Regla 27 parrafos
3b) y 3c).

59 Procedimientos de Trabajo del Apéndice 3 del ESD Regla 24 parrafo 4 y Regla 27 parrafo
3b).
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En los 10 dias siguientes a la presentacion del anuncio de apelacion, el apelante
debe presentar su comunicacién escrita en la que exponga a detalle argumentos
juridicos en las que base la afirmaciéon de que el Grupo Especial cometié un error
juridico, asi como la resolucién que el Apelante solicite al Organo de Apelacién en lo
relativo a las constataciones impugnadas del Grupo Especial.t0

Dentro de los 15 dias siguientes al anuncio de apelacion, cualquier Parte que haya
estado en la diferencia, distinta al apelante, puede sumarse a la apelaciéon o apelar
sobre la base de otros supuestos errores en el informe del Grupo Especial.

Dentro de los 25 dias siguientes a la recepcion de la apelacion, el Apelado debe
presentar sus comunicaciones escritas en respuesta a las alegaciones de error
realizadas por el Apelante. También dentro de estos 25 dias, los Terceros presentaran
sus comunicaciones escritas indicando su posicién y sus argumentos juridicos.

Aproximadamente 30 a 45 dias después se celebrara una audiencia oral, cerrada al
publico, donde participantes y Terceros hardn una declaracién y responderan
preguntas al Organo de Apelacién. Se distingue de una audiencia con el Grupo
Especial, principalmente debido a que s6lo se celebra una audiencia, no existen
preguntas mutuas entre las Partes y las declaraciones orales deben de ser breves.

Una vez terminada la audiencia, los Miembros del Organo de Apelacién que
participaron en la impugnacion, intercambian informacién con los otros cuatro
integrantes del Organo; esto, con el fin de otorgar colegialidad al Organo de Apelacién,
también con esto se asegura la uniformidad y coherencia en la jurisprudencia del

mismo. Las decisiones del Organo de Apelacién se toman en medida de lo posible, por

60 Procedimientos de Trabajo del Apéndice 3 del ESD Regla 21 parrafo 2.
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consenso; sin embargo, en caso de no lograrlo se utiliza la votacién mayoritaria,
permitiendo que si un Miembro del Organo de Apelacién presente asi lo desea; incluya
de manera an6nima una opinién disidente.

Posteriormente se redacta el informe del Organo de Apelacién, se firma y se
traduce a los dos idiomas restantes. No existe la figura del Reexamen intermedio como
en las revisiones ante un Grupo Especial.

El procedimiento del examen de Apelacién debe concluirse en un plazo de 60 dias,
con la posibilidad de extenderlo hasta 90 dias. En caso de extenderlo mas de 60 dias,
se debe de comunicar al OSD los motivos del retraso y el plazo en el cual se planea que
se pueda entregar el informe. La mayor parte de los informes se ha entregado dentro
del plazo de los 90 dias, sin embargo, existen casos en los que, con el consentimiento
de las Partes, se ha extendido este plazo de entrega.6!

El Organo de Solucién de Diferencias debe de aprobar el informe y las Partes deben
adoptarlo incondicionalmente salvo que el primero decida por consenso lo contrario,

concluyendo asi, el Procedimiento de Solucién de Diferencias descrito por el ESD

61 Como fue en el caso de: Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Establecimiento
de derechos compensatorios sobre determinados productos de acero al carbono aleado con
plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido (Estados Unidos - Plomo
y Bismuto I1I) WT/DS138/AB/R, mayo 2000, parrafo 8; el Informe del Organo de Apelacién,
Comunidades Europeas - Medidas que afectan el Amianto y Productos que Contienen Amianto
(CE - Amianto), WT/DS135/AB/R, marzo 2001, parrafo 8; y el Informe del Organo de
Apelacién, Tailandia - Derechos Antidumping sobre los Perfiles de Hierro y Acero sin Alear y
Vigas Doble T Procedentes de Polonia (Tailandia - Vigas doble T) WT/DS122/AB/R, marzo
2001 parrafo 7.
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I1.2 Solucion de Diferencias en los Acuerdos Abarcados

El ESD no constituye el dnico instrumento que contempla disposiciones relativas a
la soluciéon de diferencias. En gran parte de los Acuerdos Abarcados podemos
encontrar disposiciones relativas a la solucién de diferencias, la mayor parte de estas
remiten a los articulos XXII y XXIII del GATT de 1994, o fueron redactadas tomando
como modelo los articulos mencionados. A continuacién se describen los aspectos

especificos en materia de solucién de diferencias.

I1.2.1 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y de Comercio (GATT) de

1994

El GATT de 1994 contiene en sus articulos XXII y XXIII diversas disposiciones
relativas a la celebraciéon de consultas y la solucién de diferencias, asi como las
condiciones en las que un Miembro puede recurrir al sistema cuando considere que
existe anulacién, menoscabo o que uno de los objetivos del acuerdo se encuentre
comprometido.

En el articulo XXIII primer parrafo del GATT, se ofrecen tres alternativas para que
el Reclamante pueda iniciar una diferencia: a) Reclamaciones en los casos en que
exista infraccién, b) Reclamaciones en los casos en que no exista infraccion y c)
Reclamaciones en los que exista otra situacidn. La existencia de las dos ultimas
reclamaciones es uno de los aspectos en los que la OMC logra un alcance mayor que
otros sistemas internacionales de solucién de diferencias, pues no solo abarca la

violacion de acuerdos.
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a) Reclamaciones en casos en los que existe infraccion.

Estas reclamaciones prosperan cuando el demandado no cumple con las
obligaciones emanantes del GATT de 1994 u otros Acuerdos Abarcados, lo cual genera
de manera la directa anulacion o menoscabo de una ventaja resultante de los
Acuerdos. Cuando existe una diferencia por este tipo de reclamaciones, la violacién de
una disposicion de la OMC da lugar de manera automatica a una presunciéon de
anulacién o menoscabo de ventajas comerciales, salvo prueba en contrario.62

Esta presuncion juridica implica que se debe demostrar que no existe una violacidon.
Sin embargo el ESD sefiala que esta presuncidon puede refutarse.®3 Hasta ahora, no se
ha aceptado ningtin caso de refutacion aceptada ni en el GATT ni en la OMC.

b) Reclamaciones en los casos en que no existe infraccion.

Puede darse el caso de que una medida cumpla al pie de la letra los acuerdos de la
OMC pero que aun asi, frustre o viole uno de sus objetivos o los compromisos
comerciales previstos en el acuerdo. Esta situacion alteraria el equilibrio de los
compromisos de los Miembros debido a que esta medida dafiaria o menoscabaria los
derechos de un Miembro.

Cuando el valor de una concesion arancelaria resulta menoscabado por el hecho
mismo de que una Parte otorga esta concesién como resultado de la aplicacién de una

medida compatible con el GATT, la Parte contratante que recibe esta concesion, y

62 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 3 parrafo 8; Informe del Grupo Especial,
Uruguay - Recurso al articulo XXIII parrafo 15, L/2278-13S/45, noviembre, 1962.
63 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 3 parrafo 8.
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cuyas expectativas de obtener mejores oportunidades de competencia se ven
frustradas por esa media, tiene derecho a la reparacion.t4

El ESD, en su articulo 26, trata las reclamaciones en los casos en que no existe
infraccion, en el sentido del articulo XXIII del GATT de 1994 y establece que la Parte
Reclamante apoyara con una justificacion detallada cualquier reclamacion relativa a
una medida que no esté en contradiccion con el acuerdo abarcado pertinente. En el
caso de estas reclamaciones, no existe la presunciéon de menoscabo o anulacién.

Asi, se desprenden tres condiciones para que prospere la reclamacion: i) la
aplicacion de una medida por un Miembro; ii) la existencia de una ventaja resultante
del acuerdo aplicable: y iii) la anulacién o el menoscabo de una ventaja como
resultado de la aplicacién de la medida, es decir, el nexo causal.®>

La primera condicién implica que la medida debe ser imputable al gobierno del
demandado, pues si fuera proveniente de un particular, no podria satisfacer esa
condicion. En lo relativo a la segunda condicion, los reclamantes se pueden basar en la
expectativa legitima de una mejora en sus oportunidades de acceso al mercado, como
consecuencia de las concesiones arancelarias. En cuanto a la tercera condicién, se da
la anulacién o menoscabo de la ventaja cuando el efecto de la medida es la alteracién
de la relacion competitiva entre los productos importados y los nacionales; situacion

que no pudo ser prevista por el reclamante al momento de negociar la concesion.

64 Informe del Grupo Especial, Comunidad Econémica Europea - Primas y subvenciones
abonadas a los elaboradores y productores de semillas oleaginosas y proteinas conexas
destinadas a la alimentacién animal (CEE - Oleaginosas I), IBDD37S/86, 25 de enero de 1992,
parrafo 144.

65 Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas que afectan al amianto y a
los productos que contienen amianto (CE - Amianto), WT/DS135/R, 18 de septiembre de
2000, 8.283.
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Al dia de hoy, hay 14 casos en los que involucran este tipo de reclamaciones, pero
sélo en 6 la reclamacién ha prosperado.6®

c) Reclamaciones en casos en los que existe otra situacion

No existe ninguna orientacion en el GATT, en la OMC o en la jurisprudencia sobre
los criterios de legitimidad para este tipo de reclamaciones. Estas estan pensadas para
situaciones de emergencia macroeconomica. Se han utilizado para reclamar contra el
retiro de concesiones, el fracaso de negociaciones relativas a las mismas y el
incumplimiento de las expectativas relacionadas con los flujos comerciales, pero
ninguna de estas reclamaciones ha dado lugar a una resolucion de un Grupo Especial.

Para que se produzcan estas reclamaciones debe de darse una situacién distinta a
la descrita en el articulo XXIII parrafos a)¢’ y b),*8 ademas de la existencia de una
anulacién, menoscabo o que se comprometa el cumplimiento de un objetivo del GATT
de 1994.

En estas reclamaciones la norma del consenso en contrario no se aplica en la
adopcion del informe del Grupo Especial ni en la autorizaciéon de la suspensién de

obligaciones en caso de que no se apliquen las resoluciones, es decir, cualquier

66Todos estos casos se produjeron en el marco del GATT de 1947:

Informe del Grupo de Trabajo, Australia - Subvenciones al sulfato amonico (Australia -
Sulfato Amoénico), IBDDII/188, abril de 1950; Informe del Grupo de Trabajo, Alemania -
Régimen aleman sobre las sardinas (Alemania - Sardinas), IBDD1S/53, octubre de 1952;
Informe del Grupo Especial, Comunidad Econdmica Europea — Ayudas concedidas para la
produccién de melocotones en lata, peras en lata, macedonias de fritas en lata y pasas (CEE -
Frutas enlatadas), L/5778, febrero de 1985; Informe del Grupo Especial, Comunidad
Econémica Europea - Seguimiento del Informe del Grupo Especial titulado “Primas y
subvenciones abonadas a los elaboradores y a los productores de semillas oleaginosas y
proteinas conexas destinadas a la alimentacién animal, (CEE - Semillas Oleaginosas II); e
Informe del Grupo Especial, Comunidad Econdémica Europea - Primas y subvenciones
abonadas a los elaboradores y productores de semillas oleaginosas y proteinas conexas
destinadas a la alimentacién animal (CEE - Oleaginosas I), IBDD37S/86, 25 de enero de 1992.
67 Relativas a los casos en los que existe violacion a los Acuerdos Abarcados.

68 Relativas a los casos en los que no existe violacion a los Acuerdos Abarcados.
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Miembro puede bloquear las decisiones en el OSD impidiendo que se llegue a un

consenso positivo.

I1.2.2 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS)

En el marco de la OMC, de las mas de 400 diferencias en su haber, s6lo veintiuna de
ellas han correspondido al Acuerdo General de Comercio de Servicios (GATS por sus
siglas en inglés General Agreement on Trade in Services) sin embargo, dentro de este
acuerdo, los articulos XXII y XXIII prevén ciertas disposiciones en lo relativo a la
solucioén de diferencias.

En estos articulos se establece el tipo de reclamaciones que seran admitidas en
materia de servicios, las reclamaciones en los casos en los que existe infracciéon y en
los casos en los que no existe infraccién. No se describen, como en el caso del GATT,
reclamaciones en alguna otra situacién, ni reclamaciones en las que se halle
comprometido uno de los objetivos del acuerdo.

En los casos en los que existe infraccion, el articulo XXIII del GATS, su parrafo 1
prevé que cuando un Miembro de la OMC considere que otro Miembro ha incumplido
con las obligaciones dimanantes del GATS, puede recurrir al Entendimiento de
Solucidén de Diferencias. Sin embargo, el GATS prescinde del concepto de anulacién o
menoscabo como un requisito adicional al incumplimiento de las obligaciones, razén
por la cual el parrafo 8 del articulo 3 del ESD que establece la presuncién de anulacion
0 menoscabo en los casos d incumplimiento, no es aplicable para las reclamaciones

bajo el GATS.
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Para las reclamaciones en los casos en los que no existe infraccion del GATS, se
aplica de modo parecido al GATT de 1994, pues un Miembro puede alegar la anulacién
y el menoscabo de una ventaja cuya obtencién podia haber esperado de manera
razonable, debido a un compromiso especifico contraido por otro Miembro, siempre y

cuando no haya conflicto con las disposiciones del mismo acuerdo.

I1.4.3 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio (ADPIC)

A la fecha, la cantidad de diferencias en materia de propiedad intelectual supera a
aquellas relativas a servicios, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual (ADPIC), se ha constituido como el conjunto de normas mas
exhaustivo dedicado a la observancia de los derechos de propiedad intelectual a nivel
internacional, pues ademas establece estdndares minimos para lograr procedimientos
eficaces de observancia de los derechos de Propiedad Intelectual. En su articulo 64, se
hace una referencia a los articulos XXII y XXIII del GATT de 1994 relativos a la
soluciéon de diferencias, asi que al igual que en el GATT, hay tres tipos de
reclamaciones. Sin embargo, en este mismo articulo, en su segundo parrafo, se
excluyen tanto las reclamaciones en las que no existe infraccion, como las
reclamaciones en las que existe otra situacién, durante los 5 primeros afios de
vigencia del Acuerdo sobre la OMC. Adicionalmente, otorga al Consejo de los ADPIC, el
examen del alcance y las modalidades de las reclamaciones para estos casos por cinco
afos, presentando sus recomendaciones a la Conferencia Ministerial, la cual las

debera aprobar por consenso.
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Si bien, este plazo de cinco afios expiré en diciembre de 1999, el Consejo de los
ADPIC no ha presentado recomendaciones a la Conferencia Ministerial y esta, a su vez,
no ha aprobado ninguna recomendacion al respecto. Esta situacién ha ocasionado
polémica, pues es incierto si, al no existir una recomendacién, es posible hacer
reclamaciones donde no hay infraccién o cuando existe otra situacidon. De cualquier
modo, los Miembros no han presentado reclamaciones en estos casos.

En la Conferencia Ministerial de 2001 se renov6 la moratoria prevista en el articulo
64, y se dieron instrucciones al Consejo del ADPIC de seguir examinando el alcance y
las modalidades de estos casos para que se hicieran recomendaciones en septiembre
de 2003, durante el quinto periodo de sesiones, pero este periodo concluyé sin tomar

ninguna medida al respecto.

Como se puede observar, existen ligeras variaciones en cuanto al modo en el que se
trata la solucion de diferencias en los distintos acuerdos abarcados, pues se trata
principalmente de excepciones a lo establecido en el GATT de 1994 y al ESD. Sin
embargo, es posible que la verdadera divergencia que demuestra la eficiencia de la
solucién de diferencias prevista por la OMC, se encuentre al realizar una comparacion
con otros Acuerdos internacionales, como se hara en el siguiente capitulo. Pues si bien
la solucién de diferencias es importante, lo que realmente hace tan distintivo un
sistema comercial, es el cumplimiento de las resoluciones emitidas por el 6rgano

respectivo.
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CAPITULO TERCERO

CUMPLIMIENTO DE RESOLUCIONES Y RECOMENDACIONES

II1.1 Paneles Arbitrales de 1a OMC

El mecanismo de aplicaciéon de recomendaciones de la OMC se ha constituido como
uno de los mas prontos y efectivos a nivel internacional. Una de las principales
razones es que la OMC cuenta con un régimen sancionador que impulsa el
cumplimiento de las resoluciones. Cuando el Organo de Solucién de Diferencias
adopta el informe del Grupo Especial o del Organo de Apelacién, dirige una
recomendacidn y resolucién a la Parte vencida para que la medida impugnada se
ponga de conformidad con las disposiciones de la OMC o bien, cuando se trata de una
reclamaciéon no basada en una infraccién, que se encuentre un ajuste que sea
mutuamente satisfactorio. Al momento de implementar una decisién, ya sea de un
Grupo Especial o del Organo de Apelacién, existen dos cuestiones clave para el
Miembro “vencido”:%° 1) Los elementos necesarios para lograr el cumplimiento; y 2)
El periodo de tiempo en el que se debe alcanzar este cumplimiento. En lo relativo al
primer punto, el articulo 3 del ESD, en su parrafo 7 establece que el primer objetivo de
la solucion de diferencias es asegurar la modificacion o el retiro de la medida
incompatible.

En términos del segundo punto relativo al plazo de implementacion, el articulo 21.1
del ESD senala que es esencial el pronto cumplimiento. Sin embargo el ESD también

reconoce que en ciertas circunstancias la observancia inmediata podria resultar

69 Por Miembro Vencido debe entenderse el demandado, cuyas medidas fueron sefialadas
como incompatibles por el OSD.
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impracticable y en esas circunstancias, se permite que los Miembros acuerden un
“plazo prudencial para la implementacién”’? que se determina mediante un Panel
arbitral conforme al articulo 21.3 del ESD, el cual se aborda en el siguiente capitulo.

El articulo 21.6 del Entendimiento requiere que el OSD mantenga a la Parte vencida
bajo vigilancia desde el inicio del llamado “plazo razonable de cumplimiento” hasta
que el asunto se resuelva, para lo cual, el Miembro vencido debe otorgar un reporte
del estado de la medida, comenzando a los 6 meses del establecimiento del plazo de
implementacién. Sin embargo, el Miembro no esta obligado a identificar los cambios
especificos, ni siquiera se requiere que el Miembro realice un calendario de
implementacion o que consulte con la otra Parte sobre el significado de
implementacion para el caso especifico. Si bien los requisitos impuestos a la Parte
vencida en lo relativo al modo de hacer una medida consistente son limitados, esta
Parte a menudo realiza consultas a la otra Parte para verificar que se logre el
cumplimiento. Sin embargo, un Miembro podria también usar este “plazo prudencial”
para retrasar el procedimiento y evadir sus obligaciones.

Estas reglas de implementacion establecidas en el articulo 21 del ESD, fueron

creadas para el actual sistema de solucion de diferencias de la OMC con el fin de

70 Informe del arbitraje previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Chile - Sistema de bandas de
precios y medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas (Chile -
Sistema de bandas de precios), WT/DS207/13, Mayo 2002, parrafo 33; Informe del arbitraje
previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Australia - Medidas que afectan a la importacién de
Salmoén (Australia - Salmoén), WT/DS18/9, Octubre 1998, parrafo 30; Informe del arbitraje
previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Canadd - Proteccion Mediante Patente de los
Productos Farmacéuticos (Canada - Patentes para productos farmacéuticos), WT/DS114/13,
Agosto 2000, parrafo 45. En lo relativo a plazo prudencial establece que en caso de que no sea
factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones del OSD, el Miembro
afectado dispondra de un plazo prudencial para hacerlo. Por consiguiente, la premisa de la
concesion de un plazo prudencial para aplicacién es el hecho de que al miembro no le sea
factible cumplir las recomendaciones y resoluciones inmediatamente.
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enmendar los errores de su antecesor, el GATT de 1947, puesto que en ese Acuerdo,
las Partes podian evitar el cumplimiento de una resolucién, sin temer por las
consecuencias. Para solucionar esta situacién, se crearon tres procedimientos. El
primero, como ya se ha mencionado, consiste en la determinacién de un plazo
razonable para el cumplimiento de las obligaciones producto de una resolucion; el
segundo, implica la verificacion de cumplimiento de las obligaciones, este se da
cuando hay discordancia relativa al efectivo cumplimiento de una obligacion; y el
tercero es el procedimiento para la suspensién de concesiones en caso de que se haya
determinado que el Miembro demandado fall6 en la implementacion de las
recomendaciones del ESD. Estos tres procedimientos se explicaran con detalle a

continuacion.

I11.1.1 Periodo de implementacion. Articulo 21.3 del ESD.

El procedimiento contenido en el articulo 21.3 del ESD, también es conocido como
el procedimiento para determinar el periodo o plazo de implementacidn.

Una vez que se ha obtenido y aprobado una resoluciéon por parte de un Grupo
Especial o el Organo de Apelacién de la OMC, el siguiente paso consiste en asegurar el
cumplimiento de las obligaciones que emanan de estas resoluciones, para lo cual el
Miembro demandado debe informar en una reunién con el OSD el modo en el cual
procurara implementar las recomendaciones realizadas por el OSD, asi mismo, el
Miembro afectado debe indicar la necesidad de implementar un plazo prudencial para

cumplir con las obligaciones, en caso de que no se pueda cumplir de manera
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inmediata,’! es decir, el plazo prudencial no se obtiene de manera automatica pues
existe la presuncion de cumplimiento inmediato,”? debido a que por regla general para
cumplir con las obligaciones es necesaria la remocién de la medida calificada como
inconsistente, aunque también es posible modificar la regulacién, lo cual implica un
cambio de leyes, reglamentos o practicas, situacion que se deriva en la necesidad de
un marco temporal para modificar una reglamentacién inconsistente

En caso de que sea imposible la implementacién inmediata, el articulo 21.3 prevé

tres situaciones para determinar el plazo prudencial, a decir:

1. Un plazo propuesto por el Miembro afectado, a condicién de que sea aprobado
por el OSD por consenso.

2. De no lograrse de la forma anterior, las Partes podran de mutuo acuerdo
establecer un plazo, éste debera fijarse dentro de los 45 dias siguientes a la
fecha de adopcidn de las recomendaciones.

3. En caso de no lograrse un acuerdo, el plazo se determinara a través de un
arbitraje, el cual sera vinculante en los 90 dias siguientes a la adopcidén de las
resoluciones y recomendaciones del Grupo Especial o del Organo de Apelacién.
El plazo establecido por el arbitro73 no debera exceder los 15 meses a partir de

la adopcién del informe del Grupo Especial o del Organo de Apelacién, sin

71 Informe del arbitraje previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Australia-Medidas que
afectan la Importacion del Salmén (Australia - Salmoén),WT/DS18/9, febrero 1999, parrafo
30.

72 Informe del arbitraje previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Canada-Medidas para
proteger las patentes de productos farmacéuticos (Canada - Patentes para productos
farmacéuticos), WT/DS114/13, agosto 2000, parrafo 45.

73 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 21 Nota 13: El término “arbitro” se debe
interpretar como un individuo o un grupo.

-58 -



embargo, este plazo podra ser mas corto o mas largo, atendiendo a las
circunstancias de cada caso.”#

De los veintiséis casos de la OMC que han establecido un plazo prudencial, nueve
fueron acordados por las Partes, seis fueron establecidos mediante arbitraje, tres
fueron casos de subsidios en los que el Grupo Especial establecié el periodo, cuatro
fueron determinados sin la necesidad de un plazo razonable y los restantes aun se
encuentran en espera de resolucion relativa al plazo razonable.”>

De estas tres situaciones se debe establecer que en el primer caso, es decir, el
establecimiento del plazo por el Miembro afectado, para que se dé la aceptacion por
consenso del OSD es necesaria la aceptacion del Miembro vencido.”® En este caso,
cuando no hay un acuerdo preexistente con el Miembro en relacién al plazo, la Unica
forma en la que se podria adoptar el plazo seria si el tiempo solicitado es “muy
razonable”.”” Han habido algunos casos en lo que el OSD ha aceptado una solicitud de

prorroga al plazo prudencial por parte del Miembro afectado;’8 sin embargo, en todos

74 El primer plazo de 15 meses fue establecido en Japon- Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas y el segundo en Comunidades Europeas - Banano III y en el tercer caso CE -
Hormonas no se desviaron del plazo de 15 meses pero se establecio la necesidad de establecer
plazos mas cortos .La primera decisiéon arbitral que otorgé un plazo menor a 15 meses fue
Indonesia - Automoviles, donde el arbitro establecié un plazo de 12 meses al ajustarse al
menor plazo posible para las circunstancias particulares del caso. El plazo mas corto que se ha
otorgado fue en la diferencia Australia - Salmdn con un plazo de implementacién de 8 meses.
75 Fecha de consulta 3 de abril de 2011.
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm.

76 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 2 parrafo 4 Nota 1. Se considera que el
0SD ha decidido por consenso sobre un asunto que le ha sido enviado a su conocimiento, si
ningiin Miembro que se halle presente en la reunién del OSD cuando se toma dicha decision
objeta formalmente la resolucién propuesta.

77 Es decir, que otorga un amplio margen temporal para hacer la medida consistente con los
Acuerdos Abarcados.

78Solicitud de modificacién del plazo para el cumplimiento, Estados Unidos - Trato fiscal
aplicado a las “empresas de ventas en el extranjero” (Estados Unidos - EVE) WT/DS108/11,
octubre 2000; Modificaciéon propuesta del plazo prudencial previsto en el parrafo 3 del
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estos casos fueron indicadas razones muy persuasivas para justificar la imposibilidad
de aplicar las medidas de conformidad con los Acuerdos Abarcados dentro del periodo
contemplado originalmente.

El mutuo acuerdo entre las Partes para la determinacién del plazo razonable es la
situacion mas recurrida por las Partes, pues de este modo evitan el proceso legislativo
requerido por el arbitraje. Dicho acuerdo se debe dar en los 45 dias siguientes a la
fecha de aprobacién del reporte del Grupo Especial o del Organo de Apelacién; sin
embargo, las Partes pueden prolongar el plazo para lograr el acuerdo y si no es asi, se
recurrira a la tercera opcién prevista por el articulo 21 del ESD, es decir el arbitraje.

Se recurre al arbitraje en aquellos casos en los que las diferencias entre los paises
relativas a los pasos necesarios para cumplir con las recomendaciones son muy
marcadas por lo cual, se deja en manos de un 4arbitro la evaluacion de las
circunstancias y la determinacién del plazo requerido para el cumplimiento.

El ESD no hace ningin sefialamiento especifico sobre quien puede fungir como
arbitro; sin embargo, en la practica el arbitro siempre ha sido un Miembro del Organo
de Apelacion.’? Las Partes deben elegir de mutuo acuerdo al arbitro que decidira

sobre el plazo razonable; sin embargo, en caso de que las Partes no se pongan de

articulo 21 del ESD, Estados Unidos — Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos (Estados Unidos - Seccion 110(5) de la Ley de Derecho de Autor),
WT/DS160/14, julio 2007; y Modificaciéon propuesta del plazo prudencial previsto en el
parrafo 3 del articulo 21 del ESD, Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916 (Estados Unidos
- Ley de 1916), WT/DS136/13, julio 2001.

79 UNCTAD, Solucién de Diferencias: Aplicacién y Observancia,
UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.23, Ginebra y Nueva York, Naciones Unidas, 2003.
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acuerdo, el arbitro sera seleccionado por el Director General de la OMC en los diez
dias posteriores a la consulta con las Partes.8°

En lo relativo al alcance del mandato del arbitro en un panel arbitral del articulo
21.3 (c) del ESD, han surgido dos corrientes; en primer lugar se ha sugerido que es
facultad del arbitro sugerir formas y medios para que el Miembro pueda poner de
conformidad sus medidas con los Acuerdos implicados en la diferencia; y la segunda
corriente establece que el Unico tema que deben abordar los arbitros es el plazo
prudencial para implementar las medidas para que sean compatibles con un acuerdo
abarcado.

En el caso “CE - Hormonas”, se establecié que no corresponde al arbitro sugerir la
forma de aplicacién de las recomendaciones y resoluciones del informe del Organo de
Apelacion o de los informes del Grupo Especial. La funcién del arbitro consiste en
determinar el plazo prudencial para llevar a cabo la implementacién, debido a que en
el parrafo 7 del articulo 3 del ESD, se dispone que el objetivo primordial del
mecanismo de solucion de diferencias es conseguir la supresion de las medidas
declaradas por el OSD como incompatibles con las obligaciones de la OMC; si bien la
supresion de medidas es la mejor forma de dar cumplimiento a las resoluciones y
recomendaciones, no es la Unica forma de hacer que estas vuelvan a ser compatibles

con los acuerdos abarcados. Es por ello que todo Miembro que aplique las

80 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 21 Nota 12.
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recomendaciones y resoluciones tiene un margen de discrecion para elegir la forma de
aplicacion.8!

Una vez que se establece el plazo razonable, el 0SD debe mantener “bajo vigilancia”
al Miembro vencido.8? Es por esto que el articulo 21 del ESD establece que a partir de
los 6 meses siguientes al establecimiento del periodo de implementacion, el Miembro
vencido debera presentar reportes sobre su estado en todas las reuniones del OSD.
Este es el Unico requerimiento realizado a los Miembros durante su periodo de
cumplimiento. Sin embargo, es importante recalcar que el Miembro vencido puede
continuar con las medidas incompatibles con la OMC sin penalizacién alguna,®3 lo cual
se fundamenta con los articulos 22.1 y 22.2 del ESD, agregando ademas que hasta que
termine el tiempo de implementaciéon no se puede utilizar la compensacion ni la
suspension de concesiones u otras obligaciones disponibles.84

Del mismo modo, en el arbitraje del caso EU - Acero laminado en caliente, el arbitro
concluyé que no existia competencia para que €l mismo formulara una determinacion
relativa al dmbito y contenido que pueden ser adecuados en la legislacion de
aplicacion, pues aunque el grado de complejidad de la legislaciéon es un elemento

esencial para determinar el plazo razonable, la determinacién del ambito y contenidos

81 Informe del arbitraje Previsto en el Parrafo 3 c) del articulo 21, Comunidades Europeas —
Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas) (CE - Hormonas),
WT/DS26/15, mayo 1998, parrafo 38.

82 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 21 parrafo 6 Nota 3.

83[nforme del Grupo Especial, Estados Unidos — Articulo 129 (c) (1) de la Ley de los Acuerdos
de la Ronda Uruguay, WT/DS221/R, julio 2002, parrafos 3.90 - 3.93.

84Sin embargo existe una excepcién en lo relativo a subsidios prohibidos. En Brasil -
Aeronaves, el Organo de Apelacién concluyo que las provisiones establecidas en el articulo
21.3 del ESD no son relevantes para determinar el plazo de implementacién de una
inconsistencia con los subsidios prohibidos establecidos en la parte Il del Acuerdo SMC.
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que serian pertinentes en una legislacion,corresponde al Miembro de la OMC que
modificara su legislacion.8>

Esta situacidn relativa a la “no recomendaciéon de un modo de implementacién”, se
fundamento6 en el caso Canadd - Patentes Farmacéuticas, donde el arbitro establecid
que si bien sus responsabilidades incluyen examinar exhaustivamente la pertinencia y
la duracion de las etapas necesarias para determinar el plazo prudencial de
implementacion, esto no implica que dentro de sus facultades se encuentre la de
determinar la compatibilidad de la medida de aplicacion propuesta con las
recomendaciones realizadas por el OSD, pues la preocupacion en esta etapa consiste
en el “cudndo” y no en el “como”, pues en caso de tomar la responsabilidad de hacer
sugerencias sobre el modo de implementacion, el articulo 21. 5 relativo al arbitraje
para determinar el cumplimiento de una recomendacidn, se volveria superfluo.8é

Esta situacion podria ser contraria a la légica juridica establecida por la OMC, pues
el articulo 26.1(c) del ESD establece que un arbitro podria, a peticion de las Partes,
abarcar la determinacién del nivel de las ventajas menoscabadas o anuladas y podria
sugerir ademas, los medios para llegar a un ajuste mutuamente satisfactorio.

Existe ademas, la disposicion adicional de que las sugerencias realizadas deben de
ser tomadas como tal, es decir, no deberian ser vinculantes para las Partes en la

diferencia.8”

85 Informe del arbitraje Previsto en el Parrafo 3 c) del articulo 21, Estados Unidos - Medidas
Antidumping sobre determinados productos de acero laminado en caliente provenientes del
Japon (Acero laminado en caliente), WT/DS184 /13, febrero 2002, parrafo 30.

86 Informe del arbitraje previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Canada-Medidas para
proteger las patentes de productos farmacéuticos (Canadd - Patentes para productos
farmacéuticos), WT/DS114/13, agosto 2000, parrafos 41 y 42.

87 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 26 parrafo 1c).
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Por lo tanto, como se ha expuesto en los parrafos anteriores, los arbitros opinan
que no cuentan con la facultad de dar sugerencias sobre el modo en el que deben
implementarse las recomendaciones y resoluciones emitidas por Grupos Especiales o
el Organo de Apelacién.

Sin embargo, el ESD es omiso en cuanto a la determinacidn de si es facultad del
arbitro, o no, otorgar recomendaciones para lograr la implementacién, sin embargosi
existe mencion expresa del otorgamientoestas facultades, como se ha establecido
anteriormente.

A pesar de las opiniones mencionadas en parrafos anteriores, si existe un
precedente que se aproxima a sugerir métodos de implementacién de
recomendaciones; el caso Argentina - Pieles y Cueros, donde el arbitro indicé en
términos generales, el tipo de medidas necesarias para poner las medidas
incompatibles, de conformidad con las obligaciones que emanan de la OMC.88

En lo relativo a la supervision durante el “plazo razonable”, independientemente
del método por el cual se haya llegado a la determinacion del mismo, las reglas de
supervisiéon son aplicadas del mismo modo.

En virtud del Articulo 21 del ESD, entre el periodo en el cual el Miembro vencido
debe informar al OSD de sus intenciones en cuanto a la implementaciéon de las
recomendaciones del OSD y el momento en el que el plazo razonable expira, el

Miembro debe de entregar pocos reportes de progreso. Aunado a esto, el Miembro no

88 Informe del arbitraje previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21, Argentina - Medidas que
afectan a la exportacion de Pieles de bovino y a la Importacién de cueros acabados (Argentina
- Pieles y Cueros), WT/DS155/10, agosto 2001, parrafos. 40 y 41.
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necesita identificar las medidas que debera remover o modificar, ni le es requerido un
calendario que establezca fechas para el procedimiento de implementacion.8?

Ni siquiera es necesario que consulte con el reclamante lo relativo a la
implementacion, pues existe una presuncién de que se esta actuando de buena fe con
la finalidad de hacer las medidas consistentes. S6lo es necesario, como se habia
mencionado anteriormente, que entregue un reporte de su estado en cuanto a la
implementacion, en intervalos regulares, comenzando a los seis meses de que inicié el
plazo razonable. Debido a que no existen pardmetros para el reporte que debe
entregar el Miembro vencido, este puede ser vago o especifico, siempre que se
entregue al OSD para cumplir el requisito de vigilancia del proceso de
implementacion.

Sin importar estos requisitos minimos de vigilancia, nada en el ESD evita que los
Miembros consulten con el reclamante durante ese periodo. Esto sucedié en los casos
Estados Unidos - Gasolina®® y Estados Unidos - Ropa Interior,°l casos en los que
Estados Unidos, de manera voluntaria, acudié con el reclamante para obtener asesoria
en los procedimientos de cumplimiento e implementacién que debian ser seguidos.

El problema en esta etapa del procedimiento surge cuando el Miembro utiliza este

periodo razonable como un método dilatorio para evadir cumplir con sus obligaciones

89 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 21 parrafo 3. Esta disposicidn requiere
que el Miembro vencido informe al OSD de sus intenciones relativas a la implementacion en la
reunién del OSD que sea realizada en los 30 dias siguientes a la fecha de adopcién del reporte
del Grupo Especial o del Organo de Apelacién.

90 Informe de Situacidon presentado por los Estados Unidos, Estados Unidos - Pautas para la
gasolina reformulada y convencional (Estados Unidos - Gasolina), WT/DS2/10, enero 1997.

91 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Restricciones aplicadas a las
importaciones de ropa interior de algoddn y fibras sintéticas o artificiales (Estados Unidos -
Ropa Interior), WT/DS24/AB/R, febrero 1997.
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a partir de la presuncion de que este periodo de implementacién esta siendo usado de
buena fe para corregir las medidas declaradas como incompatibles con los Acuerdos
Abarcados y sin que el Miembro afectado por estas medidas pueda utilizar algin
recurso, aun cuando, exista evidencia de continuidad en el incumplimiento antes de
que expire el plazo razonable.

Una vez terminado el plazo razonable se presume que aquella medida o medidas
juzgadas como incompatibles con la OMC han sido modificadas o sustraidas para
cumplir con la resolucion y recomendaciones emitidas por un Grupo Especial o por el
Organo de Apelacion, sin embargo, existen casos en los que las Partes difieren sobre si
se ha llegado al cumplimiento o no, para lo cual existe un segundo arbitraje, el cual se

describira a continuacion.

I11.1.2 Cumplimiento de resoluciones. Articulo 21.5 del ESD.

En 1998 surgié un debate relativo al contenido de los articulos 21 y 22 del
Entendimiento de Soluciéon de Diferencias, pues se discutia la relacion y el orden entre
la verificaciéon de cumplimiento y la suspension de concesiones. Esto sucedié debido a
que en el caso CE - Bananos I11,°2 este conflicto, se volvié6 una prioridad para la
revision del ESD.

El ESD establece dos recursos procesales posibles para el caso en el que el Miembro
vencido haya fallado en cumplir, pero no establece una relacion especifica entre estos
dos procedimientos; el primero previsto en el articulo 21.5 del ESD se refiere a los

casos en los que hay desacuerdo en cuanto a la existencia o compatibilidad de un

92 Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas — Régimen de la importacidn, venta y
distribucién de bananos (CE - Bananos III), WT/DS27/R/USA, Mayo 1997.
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Acuerdo Abarcado con las medidas tomadas para el cumplimiento por el Miembro
vencido;?? y el segundo establecido en el articulo 22 del ESD, que sefiala las
consecuencias de que el Miembro vencido no cumpla con lo establecido en las
recomendaciones y resoluciéon del OSD en el periodo de implementacion. El articulo
22.6 del ESD prevé que bajo estas circunstancias el OSD, a peticion del Miembro, debe
autorizar la suspensiéon de concesiones y otras obligaciones en los 30 dias siguientes
al término del plazo razonable, a menos que exista consenso en contrario o que el
Miembro vencido solicite el arbitraje para determinar el monto de la suspensién de
concesiones.?*

La Revisidn al caso de Bananos III, qued6 inconclusa hasta 1999 y otros casos que
se enfrentaron con la misma situacion, se vieron forzados a improvisar soluciones
procesales para continuar.>

En el caso, Australia - Salmon,”® las Partes acordaron iniciar procedimientos
consecutivos bajo el articulo 21.5 y 22.6 del ESD y se convinieron que el reporte no
produciria obligaciones sino hasta 7 meses después de la expiracién del plazo
prudencial para el cumplimiento.®?

Han existido otras tres instancias®® en las que las Partes han acordado de forma

voluntaria aplicar el recurso al articulo 21.5 del ESD, antes de iniciar procedimientos

93 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 21 parrafo 5.

94 Entendimiento de Solucion de Diferencias Articulo 22 parrafo 6.

95 Gran parte de estos casos aun siguen en proceso de ser concluidos.

9 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Australia - Medidas que Afectan la
Importacién de Salmén (Australia - Salmén), WT/DS18/RW, Febrero 2000.

97 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Comunicacién de Canada al
Presidente del Grupo Especial, Australia - Medidas que Afectan la Importacién de Salmoén
(Australia - Salmén), WT/DS18/17, Diciembre de 1999.

98 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Australia - Subvenciones
concedidas a los productores y exportadores de cuero para automéviles (Australia - Cuero
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para suspender concesiones, con la condicién de que en caso de incumplimiento, el
Miembro vencido no objetaria el requerimiento de la suspensién, pero si podria
hacerlo en el nivel de suspensidn.

A través de estos casos fue que se hizo claro que los procedimientos en contra del
incumplimiento, sélo pueden ser aplicados sin temor a generar conflicto, cuando el
reclamante y el Miembro vencido han acordado que las resoluciones vy
recomendaciones del OSD no han sido implementadas, es decir, cuando primero se ha
llevado a cabo el recurso al articulo 21.5 del ESD, que verifica el cumplimiento,
estableciendo con esto, una simultaneidad entre la aplicacién de ambos.

Una vez establecido el orden de estos recursos al incumplimiento de los Miembros,
es posible desarrollar el tema relativo al recurso establecido en el articulo 21.5 del
ESD.

Dentro de la OMC ha habido més de veinticinco diferencias en las que se ha llegado
a la fase que corresponde al recurso del articulo 21.5 del ESD. La funcidn de este
recurso es la verificacion del cumplimiento por el Miembro vencido y es aplicable una
vez que ha vencido el plazo de implementacién que le habia sido otorgado.

En los casos en los que el Miembro demandado adopta medidas para implementar
las recomendaciones y soluciones del OSD y adn existe diferencia en cuanto a la
consistencia de las mismas con un acuerdo abarcado, el Miembro reclamante puede

solicitar el establecimiento de un Grupo Especial, cuyo mandato consistird en

para Automoviles 1), WT/DS126/8, enero 2000; Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del
articulo 21, Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para Aeronaves, (Brasil —
Aeronaves), WT/DS46/13 Anexo; e Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21,
Canada - Medidas que afectan a la exportaciéon de aeronaves civiles (Canada - Aeronaves
Civiles), WT/DS70/9 Anexo.
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determinar si las medidas aplicadas cumplen con las obligaciones de la OMC. También
se puede utilizar este recurso cuando hay desacuerdo respecto a la existencia de
medidas de aplicadas para la implementacion.

El ESD otorga 90 dias para resolver sobre el asunto de cumplimiento, y se otorga
ademdas una extension del plazo, por el tiempo que el Grupo Especial estime
conveniente para poder presentar su informe de manera adecuada.

Hay discrepancias en cuanto al alcance de los procedimientos incluidos en el
articulo 21.5 del ESD, pues por un lado, el Grupo Especial podria estar limitado a
comprobar si las medidas implementadas por el Miembro demandado cumplen con
las recomendaciones y resoluciones del OSD o por otro lado, ademas su mandato
incluye la funciéon de comprobar la conformidad de las medidas implementadas con
los Acuerdos Abarcados.

En la mayoria de los casos que llegan a esta instancia, las Partes utilizan el recurso
del articulo 21.5 del ESD en diversas ocasiones, el problema con esto, es que si bien, el
proposito de este recurso es verificar si la medida tomada para cumplir es compatible
con sus obligaciones, asi como aclarar las obligaciones de los Miembros, existe el
riesgo de que se abuse del recurso y se utilice como un método dilatorio para
mantener la medida inconsistente, pues existe la aceptacion entre los Miembros de la
OMC de que si hay desacuerdo en cuanto a la compatibilidad de las medidas
implementadas, se puede utilizar el recurso sin importar el nimero de veces que se

haya utilizado antes para el mismo caso.?? Ademads, se permite la apelacién a la

99 Informe del Organo de Apelacién del recurso al articulo 21.5 del ESD, Canada - Medidas que
afectan la importaciéon de leche y la exportaciéon de productos lacteos (Canada - Lacteos),
WT/DS103/AB/RW, julio 2000.
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resolucion de este recurso, utilizando los procedimientos establecidos en el articulo
17, como se establecié en el arbitraje del caso Canadd - Aeronaves. Asimismo, el
articulo 17.1 del ESD establece que el Organo de Apelacién debera escuchar las
apelaciones provenientes de un asunto que hubiere sido conocido por un Grupo
Especial. Por lo tanto, es posible convocar a un Grupo Especial y al Organo de
apelacién las veces que sean necesarias para clarificar el cumplimiento de las
obligaciones.

E1 ESD no obliga a la celebracién de consultas antes de la solicitud de un panel que
resuelva sobre el articulo 21.5 del ESD, pero al tratarse del establecimiento de un
Grupo Especial, diversos Miembros de la OMC han establecido que las consultas son
un requisito sine qua non para que el procedimiento se ajuste a la forma de resolver
las diferencias de la OMC.

Existen otros Miembros que consideran que los procedimientos del articulo 21.5
son diferentes y que el requisito de celebracion de consultas retrasaria
innecesariamente el procedimiento.

En este punto sobre la celebracién de consultas, es necesario establecer que la
celebracion de las mismas serfa en cierto grado inutil, pues en primer lugar es un
procedimiento que ya se habia realizado al inicio del proceso de solucion de
diferencias y en segundo lugar, resultaria desatinado realizarlas, pues el recurso se da
debido a que existen opiniones diferentes en cuanto al cabal cumplimiento de las
medidas implementadas por el Miembro vencido, con las obligaciones de la OMC. En

todo caso, el Miembro demandado no resultaria afectado si no se celebraran las
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consultas pues una funcién de estas es que el demandado conozca el fundamento de la
demanda.100

Es por esto que en ocasiones el recurso al articulo 21.5 si bien es valido para que
las Partes estén seguras de que las medidas implementadas para el cumplimiento de
las resoluciones emitidas por un Grupo Especial o por el Organo de Apelacién seran
consistentes al vencimiento del plazo, un Miembro que no desee cumplir, podra
retrasar el proceso por tiempo indefinido para continuar con la medida inconsistente,
pues como se mencioné antes, la medida declarada como inconsistente puede
continuar, no solo por el plazo razonable establecido en el articulo 21.3, sino también
por el periodo que duren las repetidas quejas y apelaciones a través del recurso
establecido para el articulo 21.5.

Una vez que se ha declarado de manera definitiva como inconsistente las medidas,
los Miembros podran recurrir al arbitraje previsto en el articulo 22.6 del ESD para
verificar el monto del dafio que debera ser reparado a través de la compensacion o la

suspension de concesiones y otras obligaciones.

I11.1.3 Cuantia del dafio. Articulo 22.6 del ESD.
El articulo 22.2 del ESD establece que si no se acuerda una compensacion
satisfactoria entre las Partes, se puede solicitar la suspensiéon de concesiones u otras
obligaciones al Miembro vencido. Sin embargo es necesario recordar que siempre sera

preferible el cumplimiento por parte del Miembro vencido a la aplicaciéon de las

100 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 4 parrafo 2.
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medidas de suspension y compensacion, pues estas medidas tienen un caracter
temporal y no definitivo.

En los casos en los que el monto de dafio sea sometido a arbitraje, el articulo 22 del
Entendimiento establece que el Grupo Especial que conoci6 del asunto originalmente
debe determinar el monto equivalente al dafio o menoscabo ocasionado.l91 Este
monto se determinara en los 60 dias siguientes a la expiracion del plazo razonable.102

La determinaciéon de la anulacién o menoscabo de beneficios debe calcularse a
partir del vencimiento del plazo prudencial, debido a que el monto de suspensién de
concesiones, no puede ser superior al del simple cumplimiento,13 pues debe
calcularse con respecto a la medida declarada como inconsistente y no respecto a la
medida objeto de la reclamacidn inicial.104

Posterior a la determinacién del monto por parte de los arbitros, el OSD puede
autorizar la suspension de concesiones u otras obligaciones o la compensacion.

La regulacion en cuanto a este arbitraje es poca en el ESD, por ello se ha establecido
que por analogia se rige por los procedimientos establecidos en el mismo en relacién a

los Grupos Especiales.105

101 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 22 parrafo 7.

102 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 22 parrafo 6.

103 [nforme Arbitral (parrafo 6 del articulo 22), Comunidades Europeas - Medidas que afectan
ala carne y a los productos carnicos (CE- Hormonas), WT/DS26/ARB, 12 de Julio de 1999,
parrafos 39-41.

104 [nforme Arbitral (parrafo 6 del articulo 22), Comunidades Europeas - Medidas que afectan
ala carne y a los productos carnicos (CE- Hormonas), WT/DS26/ARB, 12 de Julio de 1999,
parrafos 14y 15.

105 [nforme Arbitral (parrafo 6 del articulo 22), Comunidades Europeas - Medidas que afectan
ala carne y a los productos carnicos (CE- Hormonas), WT/DS26/ARB, 12 de Julio de 1999,
parrafo 7.
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II1.2 Reglas para la aplicacion de recomendaciones

A modo de recapitulacion; posterior a una diferencia viene el periodo de
cumplimiento, como ya se menciond antes, es el momento en el que se toma en cuenta
la recomendacién emitida por el OSD lo que es obligacién del demandado, en primer
lugar se debe determinar el plazo en que el Miembro debe de modificar sus medidas
de modo que sean compatibles con las reglas de la OMC, para lo cual se requerira, si no
hubiera acuerdo entre las Partes, la creacién de un Panel Arbitral previsto en el
articulo 21.3 c) del ESD, el cual decidira sobre este plazo. Una vez vencido el plazo, si
el Miembro afectado por la medida estima que ésta aun sigue afectando sus derechos
que emanan de las reglas de la OMC se puede verificar mediante un Grupo Especial del
parrafo 5 del articulo 21 del ESD que compruebe el cumplimiento de las
recomendaciones y en caso de decidir que las medidas incumplen con las reglas de la
OMC, se pueden tomar acciones para hacer que las medidas se ajusten a las reglas de
los Acuerdos Abarcados correspondientes o retirar la medida que se estima
incompatible para lo cual puede solicitarse la suspensiéon de concesiones y otras
obligaciones. Sin embargo, este mecanismo no se puede activar de manera
discrecional y unilateral, al contrario, se debe contar con una decisiéon emitida por un
organo neutral no solo en cuanto al incumplimiento sino también en lo relativo al
monto que corresponde al dafio ocasionado y posteriormente se podra solicitar la

aprobacién de esta suspensién o compensacion.
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I11.3 Métodos para el cumplimiento de obligaciones

Una vez que se ha verificado que aun no se cumple con la recomendacion y que por
tanto la medida sigue afectando o menoscabando los derechos de un Miembro, se
puede solicitar al OSD la aplicaciéon de medidas para compensar el incumplimiento,
estas medidas se encuentran en el articulo 22 del ESD y pueden tomar dos formas: la
compensacion ofrecida por la Parte que fall6 en la implementacion o la suspension de
concesiones u otras obligaciones por el reclamante, también conocida como retorsion.
Ambas sanciones son temporales pues no constituyen un substituto a la
implementacion de una recomendacion y de acuerdo con el ESD siempre sera

preferible lo segundo.106

I11.3.1 Compensacion

Esta es la primera opciéon que existe para compensar el dafio causado por el
incumplimiento de un Miembro. El articulo 22.2 del ESD requiere que los Miembros
celebren consultas para alcanzar una compensacién mutuamente satisfactoria. Una
compensacion no consiste necesariamente en un pago o una remuneracion monetaria,
mas bien consiste en una concesion comercial, es decir, se conceden beneficios
adicionales en el Ambito comercial. Normalmente, estos beneficios toman la forma de
una reduccion arancelaria a otros productos o incluso un mayor acceso al mercado de
ciertos productos. Recordemos que esta compensacion debe de ser equivalente al

dafio o menoscabo que haya sido ocasionado a través de la aplicaciéon continua de la

106No existe una determinacién clara relativa a si el articulo 22 que corresponde a la
determinacién de dafio debe seguir a la aplicacion de la determinacion de cumplimiento del
articulo 21, en el caso de Comunidades Europeas - Bananos IIl, se aplic6 de manera
simultanea.
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medida. Sin embargo, la compensacion no es retroactiva, no compensa por los efectos
anteriores de la medida, es decir, s6lo se compensa por el incumplimiento continuo de
la obligacion. En las negociaciones, las Partes deben seguir el mandato del articulo
22.1 del ESD que se refiere a alcanzar un acuerdo en la compensacién de modo que
sea compatible con todas las obligaciones de la OMC.

El mayor problema que se produce con la compensaciéon es que si se hace una
interpretacién estricta de este requisito de compatibilidad, se debe de incluir también
el Trato de Nacién Mas Favorecida, por lo cual, cualquier beneficio que se otorgue
mediante la compensacion, debe de ser extendido a todos los Miembros de la OMC,
situacion que ocasiona que rara vez se alcance un acuerdo de compensacion en forma
de una reduccion arancelaria para todos. Aunado a esto, la Parte afectada no obtiene
un verdadero beneficio de la compensaciéon debido a que otros Miembros que no
estan relacionados con el caso especifico y que no se han visto afectados por las
medidas del demandado obtendran estos beneficios. En la practica, la compensacion
solo ha sido aplicada en un nivel moderadol®” por las razones anteriormente
expuestas.

La problematica que se genera con la compensacion ha ocasionado que cuando no
se logra el cumplimiento, los Miembros optan por la suspension de concesiones que se
describira a continuacién, debido a que el ESD dispone que si en un plazo de 20 dias a
partir de la expiracién del periodo razonable de cumplimiento, se puede solicitar la

autorizacién del OSD para la retorsion.

107Notificacion de un Acuerdo Temporal Mutuamente Satisfactorio, Estados Unidos - Articulo
110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos (Estados Unidos - Seccién 110(5)
de la Ley de Derecho de Autor), WT/DS160/23, junio 2003.
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I11.3.2 Suspension de concesiones u otras obligaciones

Cuando el Miembro vencido falla en la implementacidon de las reglas de la OMC y no
se logra un acuerdo de compensacion se puede solicitar esta suspension de
concesiones.

Las concesiones son aquellos compromisos que los Miembros de la OMC han
contraido en negociaciones comerciales multilaterales y que se encuentran
consolidados en virtud del articulo II del GATT de 1994.

Como se ha mencionado, para suspender las concesiones, se requiere de la
autorizacion previa del OSD, para lo cual, el articulo 22.6 del ESD sefiala que en esta
situacidn, el OSD debe otorgar esta autorizacion en los 30 dias siguientes a la
expiracion del plazo prudencial para el cumplimiento a menos que haya un consenso o
que la Parte vencida someta a arbitraje la cuantia de la suspensidn solicitada para que,
después del arbitraje el 0SD pueda aprobar la suspension solicitada.

La suspension de concesiones es conocida mas comunmente como retorsion,
debido a que las concesiones sé6lo son suspendidas cuando el Miembro se queja en
contra de la falta de implementacién de las reglas de la OMC.

Existen desacuerdos relativos al objetivo de la retorsiéon.1%8 Por un lado, algunos
autores argumentan que es el rebalanceo de las concesiones arancelarias y otras
obligaciones acordadas por los Miembros. Por lo tanto, si un Miembro viola las reglas
de la OMC, ocasionando con esto la anulacién o menoscabo de los beneficios del otro

Miembro, el otro Miembro puede violar también las reglas para asi restaurar el

108 Spannan, H, The Myth of Rebalancing” Retaliation in the WTO Dispute Settlement Practice,
“Journal of International Economic Law”, no. 31,2006 en Lester, Simon et.al., World Trade Law:
Texts Materials and Commentary, Estados Unidos, Hart Publishing, 2009 p. 165.
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balance original. Por otro lado, se puede pensar también que el propoésito de la
retorsion consiste en obligar con ésta al cumplimiento de las obligaciones de la OMC.

Para la retorsion son aplicables ciertas reglas, establecidas en el articulo 22.3 a) del
ESD, donde se sefialan tres instancias: (1) los Miembros primero deben buscar que la
suspension de las concesiones o de otras obligaciones se realice en el mismo sector
econdmico en el cual se produjo la anulacion o menoscabo de acuerdo con la
resolucion del Grupo Especial. A esto se le llama retorsidn paralela; (2) en caso de que
esto no resultara funcional, entonces se suspenderdn las concesiones en otros
sectores pero del mismo acuerdo, a lo que se le conoce como retorsion cruzada en
sectores; y (3) como ultima instancia cuando es impracticable e ineficaz en los dos
casos anteriores, se podra suspender concesiones u otras obligaciones en el marco de
otro acuerdo abarcado (retorsién cruzada entre Acuerdos).

En lo relativo a la retorsién cruzada ya sea en lo relativo a sectores o acuerdos, se
puede considerar que su existencia es de gran relevancia para los paises en vias de
desarrollo y paises menos desarrollados, debido a que en ocasiones, las importaciones
en determinado sector pueden no ser suficientemente significantes como para tener
un verdadero impacto.

Se han establecido circunstancias especificas en las cuales se puede suspender
concesiones en el marco de otro Acuerdo Abarcado, como es el caso de CE - Bananos
donde se concluy6 que es necesario demostrar la situacién por la cual la
compensacion en el mismo sector o acuerdo seria impracticable o ineficaz.

Es obligaciéon del OSD no s6lo autorizar, sino también monitorear la retorsion, pues

la retorsion unilateral esta prohibida por la OMC. La retorsidn, se considera temporal
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debido a que esta debe terminar al momento en que la medida incompatible ha sido
removida, la Parte vencida ha solucionado el problema de anulacién y menoscabo o
las Partes han alcanzado un acuerdo.

Existen propuestas relativas a la retorsién donde se seflala que las listas de
retorsion deben ser modificadas y rotadas de manera periddica, con el fin de

incrementar la presidn para alcanzar el cumplimiento, a esto se le llama “carrusel”.
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CAPITULO CUARTO
SOLUCION DE DIFERENCIAS Y CUMPLIMIENTO DE RESOLUCIONES EN ACUERDOS

REGIONALES.

Es innegable que la cantidad de Acuerdos Comerciales Regionales (ACR) y de
integracion economica, ha tenido un crecimiento exponencial a partir de la apariciéon
del GATT y posteriormente con la creacion de la OMC. A la fecha, se han notificado
alrededor de 371 de estos acuerdos comerciales regionales, de los cuales, 193 se
encuentran actualmente en vigor.109

Todos estos acuerdos contienen en su texto algin mecanismo de soluciéon de
diferencias, que si bien sus disposiciones llegan a ser sustancialmente distintas en
cuanto a la forma de resolverlas, estos sistemas, se caracterizan por tres situaciones:

1) La posibilidad de elegir el foro, lo cual incluye la existencia o no de jurisdiccién

exclusiva del foro elegido;

2) Acuerdos de jurisdiccion exclusiva, que requieren que toda diferencia que surja

en relacién al ACR, sea conocido Unicamente por los mecanismos establecidos
en el mismo para la solucién de diferencias; y

3) Acuerdos preferenciales, que especifican un foro como preestablecido y que

este sé6lo puede ser cambiado mediante acuerdo entre las Partes.

La mayoria de los acuerdos que han sido ratificados hasta ahora, optan por la
primera situacion es decir, otorgan a las Partes la posibilidad de elegir entre el foro

establecido por el ACR y el mecanismo establecido en el ESD, con la condicion de que

1090MC, Acuerdos Comerciales Regionales, Fecha de consulta 3 de abril de 2011
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm.
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una vez que se ha iniciado un procedimiento en un foro, no puede ser juzgado por el
otro.

En lo relativo a esta situacién de competencia entre los foros de los Acuerdos
Regionales y la OMC, se ha generado cierta controversia, alrededor de lo establecido
en el articulo 23 del ESD, a decir: “Cuando traten de reparar el incumplimiento de
obligaciones u otro tipo de anulacién o menoscabo de las ventajas resultantes de los
acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los
acuerdos abarcados, los Miembros recurrirdn a las normas y procedimientos del
presente Entendimiento”.

Existen ciertos doctrinarios que han establecido que el articulo 23 debe ser leido de
modo que establezca que el ESD, no sélo tiene jurisdicciéon obligatoria sobre los
asuntos que afecten a los acuerdos abarcados, sino que ademas la tiene de forma
exclusiva, en esos asuntos;110 estableciendo que si un miembro de la OMC busca
reparar las violaciones a las obligaciones establecidas por los Acuerdos Abarcados,
deben utilizar los procedimientos establecidos en el Entendimiento y en consecuencia
al solicitar la conformacion de un Grupo Especial, por ello son aplicables y vinculantes
las reglas para Grupos Especiales y el Organo de Apelacién.

Aun con esta diferencia de opinién en cuanto a las facultades resolutivas del ESD, a
la fecha no se ha esclarecido la relacién legal entre los mecanismos de solucién de
diferencias en los ACR y los establecidos en el ESD. Sin embargo, el Articulo XXIV del

GATT, reconoce la existencia de los ACR dentro del marco de la OMC y por tanto

110 Steger, Debra P., The Jurisdiction of the World Trade Organization, 98 AM. SOC’Y INT’L L.
PROC. 142, 143 (2004).
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susMiembros pueden, si asi lo deciden, recurrir al sistema de solucién de diferencias
de un ACR, siempre que este sea compatible con la OMC.

Ahora bien, si la OMC sélo resuelve diferencias que impliquen una violacién directa
a los Acuerdos de la OMC, aun no es claro si un Grupo Especial de esta organizacion
puede declinar su jurisdiccion en razon de que un ACR pudiera ser un foro mas
conveniente.111

Es por esto que en el presente trabajo se analizan de manera independiente
algunos mecanismos de soluciéon de diferencias de acuerdos regionales, para
posteriormente hacer un analisis comparativo que nos arroja un parametro de

efectividad en los procedimientos de solucion de diferencias de la OMC.

IV.1 Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)

E1 MERCOSUR es un proceso de integracion cuyas bases se encuentran, entre otros
instrumentos, en la firma de la Declaracion de Iguazu el 30 de Noviembre de 1985, con
la que Argentina y Brasil iniciaron un proceso de integraciéon econémica, consolidado
con la firma del Acta para la Integracion Argentino-Brasilena y el Tratado de

Integracién, Cooperacién y Desarrollo.

11E] Grupo Especial en Argentina - Derechos Antidumping definitivos sobre los pollos
procedentes de Brasil, establecié que un Grupo Especial no estd obligado a seguir el juicio
emitido en un proceso ante el mecanismo de solucion de diferencias de un ACR, incluso si los
procedimientos implican las mismas medidas. En este caso, un Grupo Especial del MERCOSUR,
habia fallado a favor de Argentina, posteriormente en la diferencia llevada ante la OMC,
Argentina estableci6 que el Grupo Especial no podia menospreciar los precedentes
establecidos por el Grupo Especial del MERCOSUR y el Grupo Especial de la OMC rechazo esta
afirmacion, pues ni el articulo 3.2 del ESD, ni ninguna otra provision, establecen que un Grupo
Especial de la OMC esta obligado a juzgar en el mismo sentido que un Grupo Especial que no
es de la OMC.
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Posteriormente, se adhirieron a este proceso Paraguay y Uruguay con el Tratado de
Asuncidn, el 26 de marzo de 1991. El objetivo de este sistema de integracion, consistia
en conformar un Mercado Comun entre la Republica de Argentina, la Republica
Federativa de Brasil, la Republica de Paraguay y la Republica Oriental de Uruguay que
debia completarse el 31 de diciembre de 1994 y se denominaria Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR);112 que implicaria la libre circulacién de bienes, servicios y
elementos productivos entre los paises, ademdas de un arancel comun externo y la
adopciéon de una politica comercial comin. Mas delante de este proceso, se sumaron
Bolivia, Chile y Venezuela.

A través de este tratado se manifestd la decision de los Miembros de crear un
mercado comun que debia estar plenamente constituido para el 31 de diciembre de
1994.

Enfocandonos ahora, iinicamente en la solucion de diferencias del MERCOSUR, su
mecanismo, como es natural, derivo en distintos acuerdos, cada vez mas especificos y
especializados para resolver las controversias que pudieran surgir entre las Partes, a
decir: 1) Tratado de Asuncion, 2) Protocolo de Brasilia, 3) Protocolo de Ouro Preto; y
por ultimo el actual, 4) Protocolo de Olivos.

1) El Tratado de Asuncion

De acuerdo con el Tratado de Asuncion, las controversias que pudieran surgir entre
los Estados Parte como consecuencia de la aplicaciéon del Tratado serian resueltas
mediante negociaciones directas y en caso de no lograr una solucion, dichos Estados

someterian la controversia a consideracién del Grupo del Mercado Comun, que

112 Orteiza, Eduardo y Tempesta, Guillermo, EI desafio del Mercado Unico, Doctrina 1991-1V, p.
805.
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después de una evaluacion de la situacion, formularia las recomendaciones
pertinentes en un plazo de 60 dias. Para obtener tal resolucion, el comité del
MERCOSUR podia establecer Paneles de expertos o grupos de peritos, para contar con
asesoria técnica. En caso de que no se lograra llegar a una resolucion, existia una
segunda instancia, que es el Consejo del Mercado Comun el cual adoptaba las
recomendaciones pertinentes. Este mecanismo de solucion de diferencias, sélo
contemplaba las diferencias entre Estados, siendo omiso de los casos en los que los
afectados fueran particulares o empresas; ademas, se encontraba limitado a resolver
mediante negociacion directa, mediacion del Grupo y la intervencion del Consejo y las
resoluciones obtenidas se consideraban como recomendaciones, sin fuerza vinculante.

2) Protocolo de Brasilia

El Protocolo de Brasilia para la Soluciéon de Controversias entré en vigor el 24 de
abril de 1993.Se constituye como el primer acuerdo creado especificamente para
resolver diferencias dentro del MERCOSUR, se rige por la flexibilidad, pues se admiten
distintas vias de solucion a las que pueden recurrir las Partes; la celeridad, pues los
términos previstos son breves y los procedimientos sencillos; la obligatoriedad,
debido a que las resoluciones ya son vinculantes para las Partes en diferencia; y tiene
un caracter no permanente, ya que, al igual que la OMC, los tribunales se constituian
para una controversia especifica.113

Dentro de este protocolo se contemplaban dos tipos de controversia: Las que
surgen entre los Estados Parte y las planteadas como consecuencia de reclamos de

particulares. El ambito de estas diferencias abarcaba la interpretacion, aplicacion e

113 Dreyzin de Klor, Adriana, El Sistema de Solucién de Controversias en el Mercosur, La Ley,
Afio LIX No. 86, 4 de Mayo de 1995.
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incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncién y de los

acuerdos marco del mismo, asi como de las decisiones del Consejo de Mercado Comun

y de las resoluciones del Grupo Mercado Comun.

El procedimiento constaba de tres etapas:

a)

b)

Negociacion directa, que debia realizarse en un plazo de 15 dias a partir de
que se planteé la controversia.

Intervencién del Grupo del Mercado Comun, el cual evaluaba la situacion,
basandose en la exposicion realizada por las Partes de sus respectivas
posiciones y con la posibilidad de requerir asesoria de expertos en la materia
de que se trate. Esta evaluacion debia realizarse en 30 dias a partir de que se
les presento la diferencia para su evaluacion.

Procedimiento Arbitral, este procedimiento se desahogaba ante un tribunal
ad hoc, compuesto por 3 arbitros de los cuales 2 eran elegidos por las Partes, -
cada Parte uno- y el tercero se elegiade comun acuerdo entre las Partes o por
la Secretaria Administrativa. El tribunal tenia como sede el territorio de
alguno de los Estados Parte en la diferencia y en caso de que dos paises
sostuvieran la misma posiciéon en la diferencia, existia la posibilidad de
unificacion en la representacion.

La resolucion debia expedirse en un plazo de 60 dias, con una prérroga de 30
dias mas a partir del nombramiento del Presidente del Panel

Los laudos eran inapelables y obligatorios para los Estados Parte en la
controversia y debian ser cumplidos en un plazo de 15 dias. Sin embargo

cabia la posibilidad de plantear una aclaracion del laudo o una interpretacion
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sobre la forma en la que debe cumplirse y en caso de que no se cumpliera con
el laudo el Estado podia de inmediato adoptar medidas compensatorias.

3) Protocolo de Ouro Preto

Su capitulo VI, trata el sistema de solucién de controversias, estableciendo que las
controversias que surjan entre las Partes sobre la interpretacidn, aplicacién o
incumplimiento del Tratado de Asuncion y sus acuerdos marco, seran sometidos a los
procedimientos establecidos en el Protocolo de Brasilia;114 sin embargo, en el anexo
del protocolo se establece el procedimiento general para reclamaciones ante la
Comision de Comercio del MERCOSUR.

En este apartado, se prevé que el estado reclamante debe presentar su reclamacion
ante la presidencia de la Comision de Comercio del MERCOSUR, la que incorporara el
tema en la siguiente reuniéon de la Comisién de Comercio del MERCOSUR. Si no se
adopta una decisién en esa reunién, se remitiran los antecedentes a un Comité
Técnico.

Este Comité, emitird un dictamen a la Comisiéon de Comercio en los 30dias
siguientes para que decida sobre la reclamacién.

En caso de que no se alcance un consenso en la primera reunién, la Comisién de
Comercio, elevara las alternativas de propuestas y el dictamen al Grupo del Mercado
Comun para que se adopte una decision.

4) Protocolo de Olivos

Debido a la necesidad de perfeccionamiento del Protocolo de Brasilia, se firmo el

Protocolo de Olivos en el cual, derogaria al primero constituyendo el actual

114Protocolo de Ouro Preto Articulo 43.
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mecanismo de solucién de diferencias dentro del MERCOSUR. Este instrumento, entré
en vigor el 2 de Enero de 2004 y prevé, al igual que el protocolo de Brasilia,
controversias entre Estados Parte y reclamos a particulares.

El dmbito de aplicacién es sobre controversias que surjan en la interpretacidn,
aplicacion y cumplimiento del Tratado de Asuncidn, del protocolo de Ouro Preto y de
los protocolos y acuerdos marco de los mismos, asi como de las decisiones del Consejo
del Mercado Comun, de las Resoluciones del Grupo del Mercado Comun y de las
directivas de la Comisiéon de Comercio del MERCOSUR; y por ultimo agrega, las
controversias en el ambito del Protocolo que puedan también ser resueltas mediante
el sistema de solucion de diferencias de la OMC o de otros acuerdos comerciales
preferenciales de los que sean Parte los Estados Miembros del MERCOSUR
individualmente.115

Las Partes pueden de comun acuerdo someterse a un foro u otro, esto serd a
eleccion de la Parte demandante, pero también las Partes podran de mutuo acuerdo
establecer el foro el cual, una vez elegido, restringe la posibilidad de acudir a otro de
manera alternativa para el mismo asunto.

El Protocolo de Olivos, contempla la posibilidad de recurrir a mecanismos
expeditos que permitan resolver las diferencias entre los estados en relacion a
aspectos técnicos contenidos en instrumentos de politicas comerciales comunes.116

Este mecanismo, prevé 3 instancias:

a) Negociacion directa. Esta se trata del mismo modo que en el Protocolo de

Brasilia. Esto es, acuerdos entre las Partes para tratar de resolver la diferencia

115Protocolo de Olivos Articulo 1.
116Protocolo de Olivos Articulo 2.
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mediante negociaciones directas, las cuales no podran exceder el plazo de 15
dias a partir de la fecha en que se comunicé la decision de iniciar la
controversia.l17 Esta situacion es el equivalente a la celebracion de consultas en
la OMC.

b) Intervencion del Grupo del Mercado Comun. Este procedimiento es optativo, las
Partes, una vez que han realizado negociaciones directas pueden iniciar la
controversia ante el Grupo. Esta intervencién puede ser utilizada, cuando solo
se logr6 un acuerdo parcial en las negociaciones directas.

La controversia puede también ser llevada ante el Grupo del Mercado Comun
cuando otro Estado que no es Parte en la controversia, solicita de manera
justificada el procedimiento al momento de finalizar las negociaciones directas.
El procedimiento arbitral no podra ser suspendido salvo que las Partes asi lo
acuerden, ni tampoco podra extenderse por un plazo mayor a 30 dias a partir de
la fecha de la reunion en la que la controversia fue sometida a consideracion del
Grupo Mercado Comun.

Este recurso podria considerarse como equivalente a la fase relativa a buenos
oficios, conciliacién y mediacién, prevista por la OMC, pues de lo que se trata es
de obtener acuerdo entre las Partes antes de llegar a la controversia ante un
Grupo. Con la salvedad de que el Grupo Mercado Comun esta obligado a

formular recomendaciones tendientes a la solucién de la diferencia.

117Protocolo de Olivos Articulo 5.
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c) Procedimiento ad hoc. El tribunal ad hoc estara compuesto por 3 arbitros, los
cuales seran designados de una lista de doce arbitros designados por cada parte
en el MERCOSUR, la cual indicara su curriculum vitae.

Los que se encuentren en el tribunal ad hoc, serdn elegidos: uno por cada Parte
en la controversia y el presidente sera designando de comun acuerdo entre las
Partes, mismo que no podra ser nacional de ninguna de las Partes en la
controversia. De manera simultanea se elegird un arbitro suplente que podra
reemplazar al titular, en caso de incapacidad o excusa en cualquier etapa del
procedimiento arbitral.118

Se establece ademas la unificacion de las Partes cuando haya mas de un Estado
afectado por el demandado.11?

El objeto de la controversia debe establecerse en los escritos de presentacion y
de respuesta, presentados ante el Tribunal ad hoc y este objeto no puede ser
ampliado con posterioridad.

Se prevé asimismo, la facultad de dictar medidas provisionales en caso de que el
mantenimiento de la situaciéon pudiera ocasionar dafios graves e irreparables a
una de las Partes, sin embargo, el Tribunal puede dejar sin efectos estas
medidas en cualquier momento. Estas medidas pueden suspender la accion del
Estado demandado antes de obtener un laudo, evitando con esto que el monto
del dano causado se incremente. Este es un elemento que no existe dentro de la

OMC, pues para lograr una supresion de las medidas que afectan al comercio, es

118Protocolo de Olivos Articulo 10.
119Protocolo de Olivos Articulo 13.
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necesario que exista una resolucion que establezca que las medidas son
violatorias de la OMC.

El tribunal ad hoc, emitird un laudo, el cual sera susceptible de revisiéon en un
plazo no mayor a 15 dias a partir de la notificacién del laudo arbitral.

La revision se limita a cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las
interpretaciones juridicas desarrolladas en el laudo y se realiza por el Tribunal
Permanente de Revision, el cual esta integrado por 5 arbitros, pues cada Estado
Parte del MERCOSUR elige un arbitro y un suplente por un plazo de dos afios,
renovable por 2 afios mas como maximo y el quinto arbitro se elige de manera
unanime por todos los estados del MERCOSUR por un periodo de 3 afios,
renovable por 3 afios mas.

El Tribunal Permanente de Revisiéon podra confirmar, revocar o modificar los
fundamentos juridicos y las decisiones del Tribunal ad hoc. Su laudo sera
definitivo y prevalecera sobre el laudo del Tribunal ad hoc.120

Cuando se trata de casos excepcionales de urgencia que pudieran ocasionar
dafios irreparables a las Partes, el Consejo del Mercado Comun puede establecer
procedimientos especiales.

Los laudos se adoptaran por mayoria y son obligatorios para las Partes a partir
de su notificacion, otorgando el caracter de cosa juzgada.

Se establece, que los laudos deben de ser cumplidos y la adopcién de medidas
compensatorias, no exime al estado de cumplir su laudo. Como se habia

mencionado, las medidas compensatorias, surgen en el momento en que se

120Protocolo de Olivos Articulo 22.
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determina que ha pasado el plazo de cumplimiento sin necesidad de otra
instancia, como es el caso de la OMC, que determina el plazo de implementacién
pues se maneja un plazo fijo que sera de 30 dias después de la notificacion de la
resolucion.

En el caso de divergencia en cuanto al cumplimiento, el Estado beneficiado por
el laudo, podra llevar la situacidon ante cualquiera de los dos tribunales, en un
plazo de 30 dias a partir de la adopcién de las medidas para el cumplimiento,
este tribunal tendra que resolver la cuestion en un plazo de 30 dias.

Se contempla como medidas compensatorias, la suspension de concesiones y
otras obligaciones equivalentes cuya aplicacion, sera notificada con 15 dias de

anticipacion.

Como se puede observar, el procedimiento del MERCOSUR, es similar al empleado

por el ESD en la OMC, con ciertas salvedades, que en algunos casos retrasan el

procedimiento, como es el caso de la asignacion de arbitros. Otro cambio substancial

es el periodo de funciones del Tribunal Permanente de Revision pues en el caso del

MERCOSUR, es comparativamente menor que en la OMC, ademas de que los cinco

arbitros que son miembros del Tribunal Permanente de Revisidn, resuelven todos los

recursos de revision que llegan dentro del MERCOSUR. Por ultimo, un elemento que

pudiera parecer bastante razonable es el establecimiento de un periodo fijo de

cumplimiento de 30 dias, lo cual ayuda a cumplir el principio de celeridad en el

procedimiento de soluciéon de controversias del MERCOSUR, evitando con esto

algunas instancias que pudieran retrasar el proceso como sucede en la OMC.
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IV.2 Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)

El TLCAN es un acuerdo regional que surgié en principio, como un Acuerdo
bilateral entre Estados Unidos y Canad4, al cual posteriormente se adhirié México,que
con el propésito de crear una zona de libre comercio entr6 en vigor el 1 de Enero de
1994.

El TLCAN es complejo en cuanto a sus disposiciones y sus sistemas para la soluciéon
de controversias pues se contemplan tres diferentes mecanismos:

1) En el Capitulo XI se prevé la integracion de Tribunales Arbitrales para la

solucion de conflictos referentes a inversiones extranjeras entre los socios;

2) El relativo a cuotas antidumping y compensatorias, contemplado en el Capitulo
XIX referente a la Revisiéon y Solucién de Controversias en Materia de
Antidumping y Cuotas Compensatorias, que instituye tres mecanismos de
solucién de controversias mediante Paneles Binacionales; y

3) El general, contenido en el Capitulo XX que instaura los Tribunales
Arbitrales.Este mecanismo es utilizado para violaciones al Tratado distintas a
las previstas en los Capitulos XI y XIX, asi como cuestiones de interpretacion del
Tratado.

En virtud de que este estudio se trata de una comparacion con los procedimientos
de solucion de diferencias de la OMC, se atendera unicamente al mecanismo del
TLCAN establecido en el capitulo XX, en razén de que el procedimiento del articulo XIX
trata paneles binacionales y en el XI se contemplan la controversias de inversion a

modo de arbitraje y no de panel.
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El mecanismo del Capitulo XX se basé para su creacién en los parametros
establecidos en el Capitulo XVII relativo a la solucién de controversias del Acuerdo de
Libre Comercio Celebrado entre Estados Unidos y Canadd, incorporando ademas
elementos del Tratado de Libre Comercio suscrito por Estados Unidos e Israel en
1985.

En este mecanismo, sdlo es posible que intervengan los Estados, es decir, los
particulares no pueden actuar de manera directa ante el mismo.

De igual modo, existe la voluntad y el compromiso de resolver, en medida de lo
posible, las controversias a través de un acuerdo mutuamente satisfactorio entre las
Partes en lo relativo a la interpretacidn y aplicacion de este Tratado.

En el proceso de solucion de controversias, el TLCAN, cuenta con dos instituciones
esenciales; la Comision de Libre Comercio y el Secretariado:

La Comisioén es el 6rgano encargado de supervisar la aplicacién, el desarrollo y, en
general, de conocer cualquier asunto que pudiera afectar el buen funcionamiento del
Tratado. Estd compuesta por representantes de cada uno de los Estados Parte y sus
decisiones se adoptan por consenso, salvo que la misma Comisién disponga lo
contario.121

Por su parte, el Secretariado se encarga de proporcionar asistencia administrativa a
la Comision y a los comités y grupos de trabajo establecidos por el TLCAN, ademas de
apoyar a los paneles en la solucién de controversias.122

En lo relativo a la eleccion del foro, cuando se cre6 el mecanismo del capitulo XX,

aun no entraba en vigor la OMC, sin embargo los tres paises que lo conforman eran

121TLCAN Articulo 2001.
122TLCAN Articulo 2002.
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Miembros del GATT, por lo cual se encuentra contemplado el conflicto en la
jurisdiccion de ambos; para lo cual, el TLCAN establece que el pais reclamante que
desee iniciar un procedimiento ante la OMC, debe notificar de su intensién al Estado
afectado y en caso de que éste desee recurrir al mecanismo del TLCAN, se realizaran
consultas para llegar a un acuerdo y determinar un foro unico.

En caso de no lograr un consenso entre las Partes, la controversia se resolvera a
través del mecanismo del TLCAN, excluyendo las disposiciones de la OMC
consideradas como inconsistentes con la misma.; con la salvedad de las disposiciones
relacionadas con Acuerdos en materia ambiental, y de conservacion, en cuyo caso, se
dara preferencia al mecanismo del TLCAN.

El procedimiento del Capitulo XX, consta de 3 etapas: a) Consultas, b) Buenos
oficios, conciliaciéon y mediacion, y c) Panel Arbitral.

a) Consultas. En esta etapa no existe confrontaciéon entre las Partes, las
dependencias gubernamentales intentan resolver a través del dialogo los
conflictos derivados de la aplicaciéon del TLCAN. Estas pueden ser directas o
mediante la intervencién de comités o grupos técnicos y existe la posibilidad de
que intervenga el tercer Estado que no es Parte en la controversia, cuando el
mismo considere que tiene interés substancial en el asunto. En virtud de que es
un tratado trilateral, por regla general participa el tercer estado puesto que
cualquier medida que afecte a un pais, puede también en potencia afectar al

tercero.123

123TLCAN Articulo 2006.
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b) Buenos oficios, conciliacion y mediacion. Cuando no se logra resolver el
conflicto a través de las consultas y en un plazo de 30 dias, cualquiera de las
Partes en controversia puede solicitar que se redna la Comisién de Libre
Comercio, que sesionara en los 10 dias siguientes a la entrega de dicha solicitud,
con el fin de ayudar a las Partes a lograr una soluciéon mutuamente satisfactoria.
Para este fin, la Comisién puede convocar asesores técnicos, crear grupos de
trabajo o de expertos o formular recomendaciones, entre otros medios.124

c) Panel Arbitral. El primer paso al llegar a esta instancia es la integracion del
Panel, que por regla general dura 30 dias. Este estara conformado por 5 arbitros
elegidos de la lista indicativa de los paises, también pueden ser elegidos
arbitros que no se encuentren en la lista sin embargo cuando no pertenecen a la
misma, pueden ser recusados. Para elegirlos, se utiliza la seleccién cruzada,
mediante la cual, no pueden elegir las Partes a sus nacionales sino los de la
Parte contraria. Cada Parte elegira a dos arbitros y ademas se escogera a un
presidente del Panel de mutuo acuerdo, este no podra ser nacional de ninguna
de las Partes, y en caso de que no haya consenso en cuanto al presidente, se
realizara un sorteo para determinar el pais que elegira al Presidente.

El procedimiento del Panel se llevara a cabo de conformidad a las reglas modelo
de procedimiento establecidas por la Comision de Libre Comercio.

El Panel, podra recabar informacién y asesoria técnica del comité, persona o
grupos de expertos, que éste estime pertinente, y las audiencias, deliberaciones

e informes seran tratados como confidenciales.

124TLCAN Articulo 2007.
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Los Paneles deben atender ciertos principios rectores, como son: la
trilateralidad, pues el pais tercero puede participar como amicus curiae o
adherirse como reclamante; la prontitud, en virtud de que el informe final debe
rendirse en aproximadamente 250 dias; y la efectividad, pues ante el
incumplimiento del informe final del panel, existe la posibilidad de suspender
beneficios equivalentes al dafio causado.

Una vez transcurrido el proceso de entrega de escritos y audiencias orales por
las Partes y Terceros, se emite el informe del Panel, primero se emite un
informe Preliminar, a los 90 dias del nombramiento del dltimo arbitro, este
informe debe de contener conclusiones de hecho y la determinacién de si la
medida es incompatible o causa anulacién y menoscabo a las obligaciones y
derechos del TLCAN, asimismo, debe contener recomendaciones para la
solucién de la controversia. Una vez distribuido, los contendientes pueden
hacer observaciones al informe para que posteriormente el panel las examine y
solicite aclaraciones a cualquiera de las Partes, una reconsideracién del informe
0 examinar cuestiones que considere la Parte como convenientes.

Una vez realizadas las observaciones adecuadas, se emitird el informe final
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de rendicidn del informe preliminar.
Ya emitido, debe ser comunicado a la Comision de Libre Comercio junto con los
dictdmenes de los comités de revision y se publicard 15 dias después, a menos
que la Comision disponga lo contrario.

Una vez rendido el informe, los Estados convendran la solucién de la

controversia, basandose en las determinaciones y recomendaciones contenidas
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en el mismo y procederan a abstenerse de ejecutar o derogar la medida
inconsistente con los principios del TLCAN. Si no se llega a un acuerdo
mutuamente satisfactorio en los 30dias siguientes a la recepcion del informe
final, el reclamante podra suspender concesiones y beneficios emanantes del
TLCAN, de manera equivalente al dafio o menoscabo ocasionado.

Si alguna de las Partes lo solicita, se podra instaurar otro Panel que determine si
es excesivo el nivel de beneficios que han sido suspendidos; este Panel dictara
su determinacion en los 60 dias siguientes a la eleccidn de su ultimo arbitro.
Como se puede observar, el procedimiento seguido en virtud del capitulo XX del
TLCAN es similar al procedimiento establecido en el ESD de la OMC, sin
embargo este no cuenta con un érgano de apelacion que le otorgue mayor
fuerza a su decisiones, ademas de que resulta un procedimiento lento debido a
los plazos tan amplios que este incluye, situaciéon por la cual es mas facil y
efectivo recurrir al mecanismo de la OMC, es por esto que Unicamente ha
funcionado de manera efectiva un dos casos desde la firma del TLCAN, el
relativo a escobas de mijo y el relativo a transportes de carga,!25 caso que ain o
ha encontrado una solucién pues si bien existe ya una resoluciéon del Panel,
México se encuentra aun en el proceso de hacer efectiva esta resolucidon, pues es
necesario recordar que también en el TLCAN las medidas compensatorias
deben de ser consideradas como temporales mientras se hace consistente la

medida con las obligaciones del TLCAN.

125 Vegas Canovas, Gustavo, El TLCAN: El Punto de Vista de México, del libro “Jornadas sobre
México y los Tratados de Libre Comercio”, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica Numero 132, 2003.
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IV.3 Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN)

La Asociacion de las Naciones del Sudeste Asiatico (Por sus siglas en inglés
ASEAN)126, fue fundada en 1967 por 5 Miembros (Indonesia, Malasia, Filipinas,
Singapur y Tailandia) e integrada en julio de 1997 por 9 Miembros (Brunéi, Vietnam y
Laos), llegando a 10 Miembros antes del afio 2000 (Birmanial27 y Camboya).

A través de esta asociacion, los Estados Parte aspiraban a profundizar los lazos de
cooperacion regional en los aspectos econdmicos, culturales y sociales; buscando
fortalecer el desarrollo y asegurar la estabilidad interna y favorecer el intercambio
entre las naciones del sudeste asiatico.

Esta asociacion fue creada durante la guerra de Vietnam debido al nuevo
acercamiento entre Malasia y Singapur, sus principios rectores son el respeto por la
independencia, soberania, igualdad, integridad territorial e identidad nacional de cada
Estado; la no injerencia en los asuntos de los otros Estados Parte, la renuncia al uso de
la fuerza y la solucion pacifica de controversias.

En 1977 se logr6 un Acuerdo Comercial Preferencial para las economias del ASEAN
y 10 afios mas tarde se reforzé esta alianza. En enero de 1992, sus Miembros
acordaron establecer una zona de libre comercio, y reducir las tarifas a los productos
no agricolas en un plazo de 15 afios.

En 1994, se reconocio la necesidad de estrechar las relaciones entre sus Miembros
y admitir otros nuevos, razén por la cual, en julio de 1995 Vietnam se incorpor6 como

Miembro y en 1996 Myanmar, Laos y Camboya

1264ssociation of Southeast Asian Nations.
127 Hoy Myanmar
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El Acuerdo Marco para el fortalecimiento de la Cooperacion Econémica del ASEAN
fue adoptado en Singapur el 25 de Enero de 1992, el cual estableci6 las bases para la
cooperacion regional comercial, industrial, mineral, energética, financiera, bancaria,
alimentaria, en agricultura, trasporte y comunicaciones.

El Acuerdo marco prevé un sistema de solucidon de controversias estableciendo que
cualquier diferencia entre los estados Miembros relativa a la implementacién o
aplicacion debe, en medida de lo posible, ser solucionada de manera pacifica entre las
Partes y cuando sea necesario serda utilizado un 6rgano designado para la solucién de
controversias.!?8 Asi, en 1996 se estableci6 el Mecanismo de Soluciéon de
Controversias,'29 basado en el ESD de la OMC.

Este mecanismo comprende todas las diferencias que surjan bajo los acuerdos
econdmicos adoptados por los Miembros del ASEAN. Para su aplicacién, las Partes
deben tomar en cuenta, no solo las reglas y los procedimientos del mecanismo sino
también las reglas y procedimientos especiales aplicables al acuerdo especifico.

El mecanismo de solucion de diferencias del ASEAN, consta de 5 instancias:

a) Consultas. Cuando surge una discordancia que pudiera afectar a otro Miembro
relativa a la interpretacién, aplicacién o implementaciéon del Acuerdo o los
acuerdos abarcados del ASEAN, el estado Miembro debe otorgar la oportunidad
de celebrar consultas. Cualquier diferencia, en medida de lo posible, debera
resolverse de manera pacifica entre los estados Miembro. Si un Miembro

considera que sus beneficios provenientes del acuerdo del ASEAN y sus

128Acuerdo Marco para el fortalecimiento de la Cooperacién Econémica del ASEAN Articulo 9.
129Protocolo para el Mecanismo de Solucién de Diferencias, Manila, 20 de Noviembre de 1996.
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acuerdos abarcados estd siendo de manera directa o indirecta, danado o
menoscabado.

Si se realiza la celebracion de consultas, el Miembro hacia el cual se dirigen,
debe en los 10 dias siguientes a la solicitud, contestar a la misma y entablar
consultas en un periodo no mayor a 30 dias después de la fecha de solicitud, con
miras a lograr una solucién mutuamente satisfactoria.

b) Buenos oficios, conciliaciéon y mediacion. Las Partes en disputa pueden solicitar
su inicio o fin en cualquier momento. Una vez terminados estos procedimientos,
el reclamante puede entonces, proceder a iniciar el asunto con el Senior
Economic Official’s Meeting (SEOM)

c) SEOM. Si fallan las consultas, en los 60 dias posteriores a la solicitud de las
mismas, el asunto puede ser llevado ante el SEOM, el cual puede establecer un
panel o ,cuando sea aplicable, presentar el asunto ante un Grupo Especial que
estara encargado de su consideracion. Alternativamente el SEOM puede decidir
resolver la diferencia por si mismo buscando un acuerdo amigable sin recurrir a
un Panel.

d) Establecimiento de un Panel. E1 SEOM puede establecer un panel a mas tardar a
los 30 dias de que la diferencia ha sido llevada ante él y también decide en
cuanto al nimero, composiciéon y mandato del mismo.

El panel debe realizar un juicio objetivo sobre la controversia que tiene en sus
manos, incluyendo el examen de los hechos del caso y la conformidad de las

medidas relativas del Acuerdo u otro acuerdo abarcado.130

130Acuerdo del ASEAN Articulo 5.
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Este tiene el poder de decidir sobre sus propios procedimientos en relaciéon con
el derecho de las Partes a ser oidos. Sus deliberaciones son confidenciales y
deberan entregar sus determinaciones al SEOM en los 60 dias posteriores a la
conformacién del panel, con una posible extensién de 10 dias mas para casos
excepcionales. En ese periodo, el Panel debe otorgar a las Partes la oportunidad
de revisar el reporte que sera enviado al SEOM. El Panel ademas puede buscar
informacion y consejos técnicos si lo considera adecuado.

El SEOM debe revisar y considerar el reporte realizado por el Panel y resolver
sobre las disputa en los 30 dias siguientes, pudiendo prorrogar este plazo por
10 dias en situaciones excepcionales.

e) Es posible realizar una apelacién a la decision emitida por el SEOM ante los
Ministros Econémicos del ASEAN (por sus siglas en inglés AEM)131, en los 30
dias siguientes a la decisiéon del SEOM. El AEM se constituye como una especie
de 6rgano de apelacion que podra revocar lo establecido por el SEOM, sus
decisiones son inapelables y vinculantes para las Partes en la diferencia.

Una vez que se tiene una resolucién del SEOM o de los Ministros Econdémicos, el
pronto cumplimiento es requerido y esencial para con esto, asegurar la resolucion
efectiva de las controversias. Las Partes deben acordar cual sera el periodo razonable
para el cumplimiento de la resolucion, sin embargo este periodo no puede exceder los
30 dias a partir de la decisién de la decision, y es necesario otorgar un reporte por

escrito en el cual se describa el progreso en la implementacion de la decision.

131ASEAN Economic Ministers.
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Cuando el Miembro falla en hacer la medida consistente con el ASEAN y sus
acuerdos abarcados, una vez terminado el plazo razonable de cumplimiento, el
Miembro afectado por la medida puede antes de que expire el plazo razonable de
tiempo entablar negociaciones para acordar una compensacién aceptable. En caso de
que este acuerdo no se logre en los 20 dias siguientes a la expiracion del plazo
razonable, la Parte afectada puede solicitar la autorizaciéon de los Ministros para
suspender concesiones u otras obligaciones. Sin embargo, al igual que en la OMC, de
ningin modo sera preferible la compensacion o la suspension de concesiones a la total
implementacién de las recomendaciones.

El periodo maximo establecido para la solucion de una diferencia de acuerdo con el
articulo 10 del Acuerdo del ASEAN, debe ser de 290 dias, sin embargo aun con la
existencia de este sistema, nunca se ha puesto en practica por lo cual no es posible
determinar su efectividad.

El mayor problema que pudiera tener este procedimiento es la existencia de la
figura del SEOM quien tiene capacidades muy amplias y si bien, la existencia de los
AEM puede contrarrestarlas, sera necesario ver en la practica si esta figura funciona o
no dentro del sistema, para lograr con ello crear un criterio mas elaborado en cuanto
al mismo, pues si bien, su regulacion puede ser impecable, la practica puede

demostrar una situacion contraria.

IV.4 Union Europea
La historia moderna de la Uni6on Europea se inicia en 1951, cuando Alemania,

Francia, Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo firmaron en Paris el Tratado de la
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Comunidad Europea del Carb6n y del Acero (CECA), con el fin de poner la energia
atomica bajo el control europeo.

En marzo de 1957, se firma junto con el Tratado de Mercado Comun, el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica (EURATOM), fijando
como sede Bruselas, Bélgica. Con esta firma, quedaron establecidos los pilares basicos
para la construccién de la Unién Europea actual.

Como parte del mismo convenio y con el fin de evitar multiplicidad de misiones
analogas, el Parlamento, el Tribunal de Justicia y el Comité Econémico y Social se
unificaron. Afios mas tarde en virtud del tratado de fusion, en abril de 1965 quedan
unidos también el Consejo y la Comision de las tres Comunidades. Posteriormente, en
virtud de la decision del Consejo del 20 de septiembre de 1976; y una vez incorporada
Inglaterra, Irlanda y Dinamarca, se establece que los integrantes del parlamento
serian elegidos por sufragio universal directo.

Para 1978, ante las dificultades de funcionamiento que afectaban al sistema
monetario internacional, el Consejo Europeo decidi6 la creaciéon del sistema
monetario europeo, teniendo como unidad el ECU,132 que empezé a utilizarse en
marzo de 1979. Posteriormente Grecia se adhirié a la comunidad econémica.

En 1986 mediante el Acta Unica Europea, tras la incorporacién de Espafia y
Portugal, fue adoptado el himno europeo y la bandera (que ya habia sido adoptada en
1955) como emblemas de Europa. Esta Acta configuré el Consejo Europeo de Jefes de
Estado, quienes asistidos por los Ministros de Asuntos Exteriores y por un miembro

de la Comision, han de reunirse por lo menos dos veces al afio. El aspecto mas

132Furopean Currency Unit (ECU).
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significativo de esta Acta Unica fue la disposicién relativa a la adopcién de acuerdos
por mayoria calificada.

El Tratado de Maastricht se firmo en febrero de 1992, y pretendia la eliminacién de
fronteras y el fortalecimiento de la unién econémica y monetaria, mediante la
creacion de una politica exterior y de seguridad comun.

Para enero de 1994, se creé el Instituto Monetario Europeo y un afio después, al
incorporarse Austria, Finlandia y Suecia, se confirmé que para 1999 comenzaria a
circular la moneda tinica que adoptaria el nombre de “euro”.

A partir de este momento la integracion de la actual Unién Europea se dio
rapidamente; en enero de 2002 entraron en circulacidn tanto las monedas como los
billetes en euros; en 2004 se unieron a las comunidades europeas Chipre, Eslovaquia,
Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y la republica Checa; y es
en este mismo afio que los 25 estados Miembros firmaron el tratado por el cual se
establecia la Constitucion Europea. Mas adelante, en 2007 se unieron Bulgaria y
Rumania; y asi, en diciembre del mismo afio, los 27 Estados Miembros de la ahora
Unién Europea firman el Tratado de Lisboa.

Para fines de la Organizacion Mundial del Comercio, las Comunidades Europeas
fueron reconocidas como Unién Europea a partir del 12 de Diciembre de 2009.133

Las diferencias entre Estados Miembros de la Unién Europea son competencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el cual es el érgano jurisdiccional supremo

de la misma y su objetivo es garantizar que la legislacién de la Unién Europea se

133Fecha de consulta 3 de abril de 2011.
http://www.wto.org/english /thewto_e/countries_e/european_union_or_communities_popup.
htm.
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interprete y aplique del mismo modo en toda la UE, a fin de que la ley sea igual para
todos. Ademas, tiene la facultad de resolver conflictos legales entre Estados Miembros,
instituciones de la UE, empresas y particulares.

Este se compone por un Juez de cada Estado miembro, con el fin de que los 27
ordenamientos juridicos de la Unidon Europea se encuentren representados. Sin
embargo, el Tribunal no suele reunirse en Pleno, sino tomando la forma de “Gran Sala”
con sélo 13 jueces o en Camaras de 5 o 3 Jueces. El Presidente del Tribunal ejerce su
cargo por un periodo de 3 afios, renovables por el mismo plazo; el presidente es
elegido por los miembros del Tribunal y su funcion es dirigir los trabajos y servicios
del Tribunal, asi como presidir las deliberaciones. El Tribunal de Justicia cuenta
ademas con la asesoria y asistencia de ocho Abogados Generales; su funcién es la
presentacion de conclusiones para la solucién de un conflicto. La sede de este Tribunal
se encuentra en Luxemburgo.

La funcion de este Tribunal consiste en realizar una interpretacion uniforme del
derecho, y tiene competencia para resolver procedimientos interpuestos por
incumplimiento, anulacién, omisién, responsabilidad y casaciéon interpuestos por
organos jurisdiccionales de los Estados Miembro de la Unidn.

La Comision Europea supervisara la aplicacion del Derecho de la Unién bajo la
supervision de éste Tribunal de Justicia.134

Los procedimientos se inician sobre un recurso presentado ya sea por la Comisién
Europea o por un Estado miembro de la misma en virtud del incumplimiento de

obligaciones.

134 Articulo 17 del Tratado de la Unién Europea.
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Una vez que existe una decision judicial que declare la existencia de
incumplimiento, ésta obliga de manera automatica al Estado a adoptar las medidas
necesarias para la adopcion de dicha decisién. Sin embargo, no existen medios para la
ejecucion forzosa de estas sentencias, en cambio, la Comisién cuenta con la facultad de
someter dicho asunto ante el Tribunal, el cual podra imponer una multa coercitiva.

El procedimiento ante este Tribunal, consta de una fase escrita y otra oral que se
lleva a cabo en audiencia publica, y en general su funcionamiento es similar al
establecido en la OMC. Las resoluciones del Tribunal pueden ser objeto de un recurso
de casacion ante el Tribunal de Justicia, el cual puede ser interpuesto por los Estados
miembros y las Instituciones de la Unién aun cuando no hayan intervenido en el litigio
de Primera Instancia. Este recurso esta limitado a cuestiones de derecho, lo cual es
equivalente al Organo de Apelacién de la OMC; sin embargo, una sentencia del
Tribunal de Casacién puede anular la sentencia del Tribunal de Primera Instancia.
Aunado a este, existe el recurso de devolucion que puede vincular al Tribunal de
Primera Instancia por las cuestiones de derecho resueltas en su sentencia.

Una vez que han sido analizadas a profundidad todas las instancias del
procedimiento seguido ante la OMC, algunos sistemas regionales y la solucién de
diferencias en otros acuerdos abarcados, es posible llevar toda esta teoria a la
practica, asi que en el siguiente capitulo se realizara el estudio de algunos casos que

han resultado relevantes para la solucién de diferencias de la OMC.
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS DE TEMPORALIDAD EN CASOS PRACTICOS

Ya se ha analizado en los capitulos anteriores las instancias necesarias para
resolver una diferencia ante un Grupo Especial y el Organo de Apelacién, asi como los
procedimientos requeridos para lograr la implementacion de una resoluciéon emitida
por el Organo de Solucién de Diferencias. Como se puede ver en el cuadro siguiente,
basandonos en lo establecido por el ESD, el plazo maximo para ello deberia de ser de

cuatro afios aproximadamente.

Plazo Indicativo
Celebracién de Consultas 60 dias
Reunidn del OSD +60 dias maximo13s
Mandato +20 dias
Composicion del Grupo Especial +30 dias maximo136
Informe del Grupo Especial +6 meses!37
Se envia informe al OSD +3 meses
Adopcién del informe +60 dias!38
Informe del Organo de Apelacién +90 dias maximo13°
Arbitraje del plazo prudencial para la | +90 dias maximo40

135En la practica el OSD se retine al menos una vez al mes. El plazo de 60 dias como maximo se
obtiene basandose en el hecho de que el establecimiento del Grupo Especial se dictara a mas
tardar en la segunda reunion del OSD, como se encuentra en el articulo 6 del Entendimiento;
sin embargo, las Partes pueden solicitar que se reinan de manera extraordinaria.

136Por regla general el plazo sera de 20 dias; sin embargo, se agregan 10 dias mas en caso de
que se solicite al Director General la composicidn del Grupo Especial.

137E] periodo de 6 meses se toma a partir de la composicién del Grupo Especial. Este plazo se
reduce a la mitad en situacién de urgencia.

138Dentro de estos 60 dias, el Miembro Vencido, deber3, si asi lo decide, presentar la apelacion
al reporte del Grupo Especial.

139De acuerdo con el articulo 17 del ESD, el plazo normal es de 60 dias, sin embargo a peticiéon
del Organo de Apelacién se podra conceder una prérroga, sin embargo en ningtin caso podra
el reporte exceder los 90 dias. Del mismo modo, el articulo 20 del ESD establece que, a menos
que se haya solicitad una prérroga, el plazo total para la adopcién de un informe sera de
ordinario hasta 9 meses y de 12 meses con apelacion, contados a partir de la fecha de
establecimiento del Grupo Especial.
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implementacién

Plazo prudencial de implementacién +18 meses maximo14!

Examen de Cumplimiento +90 dias!42

Compensacién y suspension de Concesiones | +30 dias!*3
y otras obligaciones

TOTAL 1340 dias = 3 aflos 8 meses 5 dias

Debemos tomar en cuenta que si se llega al paso relativo a la compensacién y
suspension de concesiones y otras obligaciones, no se esta cumpliendo realmente con
la obligacion de hacer la medida que afecta a un Miembrocompatible con los
compromisos obtenidos en virtud de la adhesién a la OMC, pues la compensacion y la
suspension de concesiones, solo son una medida provisional que permaneceran
vigentes hasta que el Miembro vencido ponga la medida de conformidad con la
OMC.144

Es por esta razén que si bien se han establecido los plazos maximos para poder
determinar el tiempo en el que debiera de cumplirse con la obligacidn, las medidas de

retorsion pueden durar por un tiempo indefinido, lo cual se traduce en que la medida

140E] periodo para determinar el plazo prudencial para el cumplimiento se determinara en la
siguiente reunion del OSD, que se realizara en los 30 dias siguientes a la adopcion del informe,
cuando se trate de un plazo propuesto por el miembro y adoptado por el OSD por consenso; o
en los 45 dias siguientes a la fecha de adopcién, cuando se trata de un acuerdo entre las
partes; o en los 90 dias siguientes a la adopcién del reporte cuando sea necesario un arbitraje
relativo al plazo prudencial.

141Como se establecio en el capitulo anterior, en ningtn caso se han otorgado mas de 18 meses
para lograr la implementacién. Solo se exceptia de este plazo de 18 meses, el Acuerdo de
Subvenciones y Medidas Compensatorias, donde la medida se debera retirar sin demora.
142L,0s 90 dias se cuenta a partir de que expira el plazo prudencial de implementacién, sin
embargo en ocasiones, cuando a juicio del reclamante, no se hayan tomado medidas
tendientes a cumplir con la obligacion, se puede solicitar el examen de cumplimiento poco
antes de que expire el plazo prudencial.

13Adicionalmente a la discusiéon en curso relativa a la secuencia entre el examen de
cumplimiento establecido en el articulo 21.5 y el arbitraje relativo a la cuantia del dafio, la cual
se abord6 en el Capitulo cuarto. El ESD en su articulo 22 establece que el plazo para
determinar la cuantia del dafio se contar a partir de la expiracion del plazo prudencial.

144 Entendimiento de Solucién de Diferencias Articulo 22 parrafo 1.
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inconsistente, una vez identificada por el Reclamante, persiste por cerca de 4 afios,
afectando con esto, no so6lo la relaciéon comercial entre los paises Parte en la
diferencia, sino también las bases, sobre las que esta sentada la OMC relativas al
comercio justo y equitativo.

Pocas diferencias llevadas ante la OMC llegan a esta instancia; sin embargo, al pasar
tanto tiempo en el cual la medida incompatible afecta el comercio, el dafio se vuelve
mayor para los Paises Miembros dentro y fuera de la diferencia. Asi que si bien, el
sistema de solucién de diferencias del ESD se ha constituido como uno de los mas
efectivos internacionalmente, si el Miembro vencido no desea hacer compatible la
medida, tiene diversos recursos dilatorios para evitar cumplir con sus obligaciones,
ocasionando que el procedimiento se estanque.

Existen diversos casos dentro de la OMC que se han visto en esta situacion, lo cual
nos lleva a reflexionar sobre la necesidad de una reforma al sistema de solucién de
diferencias previsto en el ESD. Algunos de ellos se describiran a continuacion a efecto
de lograr una comprension mas amplia del problema que se presenta, asi como su

posible solucion.
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V.1 Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y distribucion
de bananos (CE - Bananos III)145

Esta diferencia tiene su origen antes de la creacién de la OMC, pues en 1993 se
implementé en las Comunidades Europeas (CE), como parte de su transiciéon hacia un
mercado comun, un régimen de importacion de bananos que otorgaba un trato
especial a aquellos provenientes de los territorios que pertenecian a algunos paises de
las CE, ante aquellos procedentes del extranjero. Este régimen se calific6 como
discriminatorio y restrictivo por lo que se dio inicio al procedimiento de solucién de
diferencias a través del procedimiento previsto por el GATT para la soluciéon de
diferencias. El Grupo Especial estableci6 que las medidas eran inconsistentes; sin
embargo, las deficiencias en la obligatoriedad de las decisiones, fueron evidentes
cuando las Comunidades Europeas utilizaron su capacidad de veto,46 evitando asi que
el cumplimiento de la resolucidn fuera obligatorio.

Una vez transcurrido el periodo de transicion alegado por las CE, se realizé una
segunda reclamaciéon bajo los mismos argumentos, agregando la aplicacion
discriminatoria de contingentes arancelarios debido al otorgamiento de licencias de

importacion bajo un régimen preferencial. Una vez mas, el Grupo Especial anuncié su

145 Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y distribuciéon de bananos;
(CE - Bananos I11); Informe del Grupo Especial, WT/DS27/R/USA, Mayo 1997; Informe del
arbitraje previsto en el Parrafo 3 c) del articulo 21, WT/DS27/15, Enero 1998; Informe del
Grupo Especial del Parrafo 5 del Articulo 21, WT/DS27/RW/ECU, WT/DS27/RW/EEC, Abril
1999; Informe del Grupo Especial (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21),
WT/DS27/RW2/ECU, Abril de 2008, Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21,
WT/DS27/RW/USA, Mayo 2008; Informe del Organo de Apelacién (segundo recurso al
parrafo 5 del articulo 21), WT/DS27/AB/RW/USA, WT/DS27/AB/RW2/ECU, Noviembre de
2008.

146Debemos recordar que, como se abord6 en capitulos anteriores, en el régimen del GATT la
aprobacién de la resolucién de una diferencia debia ser realizada por consenso, esto es, sin
votos en contra, lo cual incluia también el voto del miembro vencido en la diferencia.
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decision, declarando como inconsistentes las medidas relativas a los bananos y de
nuevo las Comunidades Europeas utilizaron su poder de veto en contra de la adopcién
de la decision del Grupo Especial, sin embargo, para ese momento las rondas de
negociacidon de Uruguay habian logrado un progreso significativo en el fortalecimiento
del sistema de solucién de diferencias de la OMC.

Asi, el 5 de febrero de 1996 Ecuador, Guatemala, Honduras, México y Estados
Unidos actuaron de manera conjunta para iniciar el procedimiento de solucién de
diferencias en contra del régimen de bananos de las Comunidades Europeas,147 ante la
recién creada OMC. Las reclamaciones que conformaban la demanda comprendieron
diversos acuerdos de la OMC, a decir, GATT, GATS, el Acuerdo sobre Procedimientos
para el tramite de licencias de importacién y el Acuerdo de medidas en materia de
inversiones relacionadas con el comercio.

Para 1994, las Comunidades Europeas se habian constituido como el segundo lugar
a nivel mundial de importadores de bananos. Al haberse consolidado recientemente
como un Mercado Comun, las CE tuvieron que unificar el régimen para la importacion
de bananos a través de leyes, regulaciones y medidas administrativas que
establecieron distintos regimenes para la importacién, esencialmente se discutié la
inconsistencia de aquellos que regulaban el comercio de bananos con paises terceros,

pues al ser diferencial y discriminatorio, las CE en todo momento argumentaron que

47Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y
distribucion de bananos (CE - Bananos III) WT/DS27/R, 22 de mayo de 1997, parrafo 1.1
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las preferencias arancelarias derivaban de las obligaciones emanantes de la
Convencién de Lomé148,

En este rubro se incluian también los requisitos para el otorgamiento de licencias
de importacién pues una vez mas derivado del trato diferencial a terceros, los
reclamantes alegaban la existencia de medidas discriminatorias e inconsistentes con
los acuerdos de la OMC.14?

El Grupo Especial finalmente rechazé gran parte de los argumentos establecidos
por las Comunidades Europeas, poniendo con ellos fin a la diferencia ante el Grupo
Especial el 22 de mayo de 1997. Sin embargo, para el 11 de Junio de 1997, es decir, 20
dias después de la circulacion del Reporte del Grupo Especial, las Comunidades
Europeas, notificaron al OSD su decisién de apelar algunos aspectos de derecho e
interpretaciones establecidos en el Reporte del Grupo Especial. El Organo de
Apelacion, confirmé casi en su totalidad las decisiones tomadas por el Grupo
Especial, 50 solicitando con ello de nueva cuenta a las Comunidades Europeas que
pusieran sus medidas de conformidad con las conclusiones y recomendaciones del
Grupo Especial y del Organo de Apelacién.

Una vez establecida la clara inconsistencia del régimen de importacién, venta y

distribucién de bananos de las CE, se realizaron consultas para establecer el plazo

148 [,a Convencion de Lomé consistia en un acuerdo entre la Unién Europea y los paises ACP
(Africa-Caribe-Pacifico, constituyéndose como la mayor cooperacién Norte-Sur del mundo.
Tenia como objeto el desarrollo por medio de ayuda unilateral otorgando condiciones
comerciales preferenciales.

149 Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y
distribucion de bananos (CE - Bananos I1I) WT/DS27/R, 22 de mayo de 1997, parrafo I11.27.
150 Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Régimen de la importacién,
venta y distribucién de bananos (CE - Bananos I1I) WT/DS27/AB/R, 9 de septiembre de 1997,
parrafo 255.
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razonable de implementacion de las recomendaciones y conclusiones adoptadas por
el OSD, sin embargo, al no alcanzar un acuerdo en relacién al mismo, se decidié que el
plazo seria determinado mediante un arbitraje vinculante en relacién al articulo 21.3
del ESD.151 En el mismo, se establecié que el plazo adecuado para la implementacion,
debia ser de 15 meses y una semana, debido principalmente a que la modificaciéon del
régimen de importacion de bananos, como era requerido por las recomendaciones del
ESD, era una tarea complicada.152

Aun asi, poco antes de vencer el plazo de implementacién, las Comunidades
Europeas solicitaron el Examen de Cumplimiento previsto en el articulo 21.5 del ESD,
bajo el supuesto de que al haberlo solicitado ellos, la carga de la prueba al demostrar
que no existia un cumplimiento efectivo correspondia al reclamante,1>3 no obstante el
Grupo Especial declaré que en razoén de las circunstancias el examen resultaba poco
viable.

Por esta razon, el 8 de noviembre de 1999, se solicit6 la autorizacidon del OSD para
suspender concesiones u otras obligaciones debido continuo incumplimiento por
parte de las Comunidades Europeas, al no lograr un acuerdo entre las Partes, se

solicité un arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 el cual fijo el

151 Informe del arbitraje previsto en el Parrafo 3 c) del articulo 21, Comunidades Europeas —
Régimen de la importacion, venta y distribucién de bananos (CE - Bananos III) WT/DS27/15,
7 de enero de 1998

152 Informe del arbitraje previsto en el Parrafo 3 c) del articulo 21, Comunidades Europeas —
Régimen de la importacion, venta y distribucién de bananos (CE - Bananos III) WT/DS27/15,
7 de enero de 1998, parrafos 18-20.

153 Informe del Grupo Especial del Parrafo 5 del Articulo 21, Comunidades Europeas —
Régimen de la importacién, venta y distribucién de bananos (CE - Bananos III)
WT/DS27/RW/EEC, 12 de abril de 1999, parrafo 4.10.
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monto para la suspension de concesiones y otras obligaciones en 201.6 millones de
doélares por afo.

Dos afos mas tarde, mediante un comunicado emitido el 22 de junio de 2001 por
las Comunidades Europeas,’>* se notific6 del acuerdo alcanzado con los Estados
Unidos y el Ecuador, apuntando que las CE introducirian un régimen exclusivamente
arancelario para la importacion de bananos a mas tardar el 12 de enero de 2006.

Hasta el momento de la suspension de concesiones y otras obligaciones, se habia
cumplido con el plazo indicativo establecido en el ESD para la solucién de una
diferencia, que consiste en un periodo aproximado de 3 afios 8 meses, pero debemos
recordar que la suspension de concesiones se toma como una medida provisional en
lo que se cumple con las obligaciones, asi que podriamos establecer que el periodo
valido dentro de la OMC para el cumplimiento de obligaciones debe terminar una vez
que se ha llegado a una solucién mutuamente convenida que implica una promesa de
cumplimiento, la cual es perfectamente valida a menos que las intenciones reales del
Miembro vencido, en este caso las Comunidades Europeas, no sean las de cumplir sino
de dilatar el procedimiento para mantener la medida dictada en diversas instancias
como inconsistente.

Es por ello, que este trabajo trata de prevenir la existencia de aquellos
procedimientos posteriores que mas alld de tratarse de una confusién en cuanto al

cumplimiento, resultan un medio dilatorio para el cumplimiento de las obligaciones,

154Notificacion de una solucién mutuamente convenida, Comunidades Europeas - Régimen de
la importacién, venta y distribucién de bananos (CE - Bananos I1I), WT/DS27/58, 2 de julio de
2001.
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que se traducen en afos en los que una medida inconsistente se mantiene, debilitando
con esto el sistema de solucion de diferencias de la OMC.

Continuando con la descripciéon del procedimiento en el caso CE - Bananos III,
después de la solucién mutuamente convenida y una vez transcurrida la fecha en la
cual, de acuerdo con las Comunidades Europeas, sus medidas serian consistentes con
la OMC, el 28 de Noviembre de 2006, es decir 10 afios 8 meses después de haber dado
inicio formal a los procedimientos ante la OMC, Ecuador solicit6 la celebraciéon de
consultas con las CE en relacion a las medidas adoptadas para cumplir con las
recomendaciones y resoluciones del OSD, solicitando de manera posterior el
establecimiento de un Grupo Especial el 23 de febrero de 2007. En este examen de
cumplimiento, se analizaron una vez mas, los hechos relativos al trato menos
favorable que el establecido en la lista de compromisos especificos fijados en la lista
de las CE. De nuevo el Grupo Especial decidi6 que las medidas encaminadas al
supuesto cumplimiento resultaban inconsistentes con las conclusiones y
recomendaciones emitidas por el ESD.155

Asi, para el 28 de Agosto de 2008, las comunidades Europeas notificaron al OSD su
intencién de apelar con respecto a cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas
formuladas por el Grupo Especial conformado para el Segundo Recurso del Examen de

Cumplimiento conforme al articulo 21.5 del OSD y el Organo de Apelacién, por

155 Informe del Grupo Especial (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21), Comunidades
Europeas — Régimen de la importacidn, venta y distribuciéon de bananos (CE - Bananos III)
WT/DS27/RW2/ECU, 7 de abril de 2008.
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segunda ocasion declar6 que el régimen de importacion de bananos de las
Comunidades Europeas seguia siendo inconsistente con la OMC.156

De este modo, podemos determinar que la diferencia se extendié por 9 afios de
manera adicional a la temporalidad que debiera de tener una diferencia, durante este
periodo, las medidas continuaron siendo incompatibles con la OMC y como se plantea
en esta tesis, este periodo se pudo haber evitado si en el momento adecuado, se
hubieran emitido recomendaciones en lo relativo al modo en el cual se podia cumplir
con las conclusiones y recomendaciones realizadas por el OSD, pues el asunto fue
revisado en diferentes instancias por el Organo de Solucién de Diferencias en mas de 5
ocasiones, situacion por la cual, no se puede establecer que no fue clara la
determinacion de inconsistencia.

Adicionalmente, si en algin momento del proceso, el OSD hubiera realizado una
minuciosa verificacion de las medidas encaminadas al supuesto cumplimiento, sin
necesidad de que existiera una peticion de las Partes, o si se le hubiera dado
seguimiento a las medidas tendientes al cumplimiento, de nuevo, no habria sido
necesario que transcurriera un plazo de la magnitud del que pasé en este caso (6
afos) para poder determinar el claro incumplimiento y tomar medidas al respecto.
Esta situacion se vuelve mas evidente al analizar el siguiente cuadro que establece los
plazos indicativos establecidos por la OMC para la solucién de diferencias y los plazos

reales en esta diferencia.

156 Informe del Organo de Apelacién (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21),
Comunidades Europeas — Régimen de la importacidn, venta y distribucién de bananos (CE -
Bananos I11) WT/DS27/AB/RW2/ECU WT/DS27 /AB/RW2/USA, 26 de noviembre de 2008.
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Plazo Indicativo

Plazo Real

Consultas

60 dias

38 dias
5 de febrero de 1996 - 15
de marzo de 1996

Informe del Grupo Especial

+9 meses 20 dias

2 meses 7 dias
22 de mayo de 1997

Informe del Organo de | +8 meses 3 meses 18 dias
Apelacion 9 de Septiembre de 1997
Arbitraje del plazo | +90 dias 4 meses 2 dias
prudencial para la 7 de enero de 1998
implementacion
Plazo prudencial de | +18 meses 15 meses 1 semana
implementacién
Examen de Cumplimiento +90 dias 4 meses 12 dias

12 de abril de 1999
Compensacion y suspension | +30 dias 11 meses 12 dias

de Concesiones y otras
obligaciones

24 de marzo de 2000

Solucién Mutuamente | --- 2 dejulio de 2001
Convenida

Examen de Cumplimiento | --- 7 de abril de 2008
(Segundo Recurso)

Apelacién al examen de | --- 26 de noviembre de 2008

Cumplimiento
Recurso)

(Segundo

Plazo Total:

3 aflos 8 meses 5 dias

12 afios 9 meses 21 dias

de la OMC.

Como se demuestra con este cuadro, para el momento en el que Ecuador se
encontraba solicitando la suspensién de concesiones y otras obligaciones, se cumpli6
el plazo ideal de soluciéon de una diferencia establecido en el ESD, por tanto podria
considerarse que los procedimientos posteriores al mismo, se constituyen como la
grieta del sistema de solucién de diferencias de la OMC que sirve como arma para los

Miembros que buscan mantener una medida dictada como inconsistente con las reglas
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En el caso especifico de Bananos, si bien se habia logrado una “solucion” convenida
entre las Partes, la falta de claridad y de supervision en el proceso de modificacién de
la medida inconsistente, se constituyé en un retraso de 8 afios en la implementacién
de las recomendaciones del OSD, periodo en el cual, se mantuvieron las medidas
adoptadas en cuanto al régimen de importacion de bananos de las Comunidades
Europeas, debido a que, en virtud del segundo recurso al examen de cumplimiento, se
corroboré que las medidas tomadas no lograron ser consistentes en ningin momento
con la OMC, ocasionando con ello, un grave dafo a la industria de Bananos de los
paises reclamantes.

El caso de Bananos ejemplifica claramente la situaciéon en la cual, cuando un
Miembro no estd dispuesto a cumplir, acudira a la mayor cantidad de instancias
posibles para retrasar el cumplimiento, generando con esto un impase en el proceso

de solucion de diferencias de la OMC.

V.2 Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves
(Brasil — Aeronaves)157
El 18 de junio de 1996, Canada solicit6 la celebraciéon de consultas con Brasil

debido a ciertas subvenciones a la exportacién concedidas al amparo del Programa de

157 Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves; (Brasil -
Aeronaves); Informe del Grupo Especial, WT/DS46/R, Abril 1999; Informe del Organo de
Apelacion, WT/DS46/AB/R, Agosto 1999; Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del
Articulo 21, WT/DS46/RW2, Mayo 2000; Informe del Organo de Apelacién (parrafo 5 del
Articulo 21), WT/DS46/AB/RW, Julio 2000; Informe Arbitral (parrafo 6 del articulo 22),
WT/DS46/ARB, Agosto 2000; Informe del Grupo Especial (segundo recurso al parrafo 5 del
articulo 21); WT/DS46/RW/2; Julio 2001.
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Financiamiento ds Exportacdes (PROEX) por parte de Brasil a los compradores
extranjeros de la aeronave brasileia EMBRAER.158

Las consultas se celebraron el 22 y 25 de julio de 1996 y al no llegar a una solucién
mutuamente satisfactoria, el 16 de septiembre del mismo afio, Canada solicité el
establecimiento de un Grupo Especial, pero Brasil solicit6 que el mandato propuesto
por Canada reconociera de manera expresa el derecho que le corresponde a Brasil de
proceder de esa forma.

El 3 de octubre de 1996 Canada solicité nuevamente el establecimiento de un
Grupo Especial pero esta solicitud fue retirada posteriormente para permitir que las
Partes encontraran una soluciéon mutuamente satisfactoria al problema.

El 10 de Julio de 1998 Canada solicité nuevamente el establecimiento de un Grupo
Especial y al fin, el 23 de julio de 1998, fue establecido por el 0SD.15°

El grupo especial atendi6 lo relacionado con las subvenciones a la exportacién
concedidas en el marco del Programa PROEX, pues Canada consider6 que este
programa otorgaba subvenciones a la exportacion para la venta de aeronaves
regionales brasilefias prohibidas por el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (SMC).160 Alegando asi que todos los pagos realizados en el marco de

dicho programa constituyen subvenciones prohibidas.

158Solicitud de celebracién de consultas presentada por Canadd, Brasil — Programa de
financiacién de las exportaciones para aeronaves; (Brasil - Aeronaves), WT/DS46/1.

159 Informe del Grupo Especial, Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/R, 14 de abril de 1999, parrafos 1.3 - 1.5.

160 Informe del Grupo Especial, Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/R, 14 de abril de 1999, parrafo 7.1.
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El PROEX fue establecido en 1991 por el Gobierno de Brasil y otorgaba créditos a la
a los exportadores brasilefios, ya sea mediante la financiacién directa o, mediante
pagos de equiparacién de los tipos de interés.161

Con esta financiacién directa Brasil presta una parte de los fondos necesarios para
la transaccion, concediendo con esto un pago de equiparacidén para cubrir, como
maximo los intereses convenidos con el comprador y el costo para la parte financiera
de la recaudaciéon de los fondos necesarios. Las condiciones de financiaciéon van de
acuerdo con el producto exportado y en el caso de las aeronaves el plazo es de 15
afos. La alegacion de Canada, por tanto, se basaba en que la practica de proporcionar
los pagos de PROEX era inconsistente con el Acuerdo SMC.

Brasil en consecuencia, argument6 que las subvenciones no se encontraban dentro
del rubro de subvenciones prohibidas pues los pagos no eran utilizados para lograr
una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportacién, razén por
la cual, estaban permitidos, pues se utilizaban simplemente para compensar el riesgo
y las subvenciones de Canadd a Bombardier,162 justificando con ello que los pagos
realizados por PROEX estaban permitido por el Acuerdo SMC.

Siendo estos los argumentos principales, el Grupo Especial concluyé que los pagos

realizados por PROEX eran incompatibles con el articulo 3 del Acuerdo

161 Informe del Grupo Especial, Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/R, 14 de abril de 1999, parrafo 2.1.
162Bombardier es la empresa fabricante canadiense de aeronaves civiles para el transporte
regional.
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SMC,constituyendo asi, una presuncion de anulaciéon o menoscabo de las ventajas
concedidas a Canada por el mismo Acuerdo.163

Un aspecto importante dentro de esta diferencia es la solicitud por parte de Canada
de realizar recomendaciones con respecto a la aplicacidon de las constataciones, pues
el Grupo Especial sefial6 que no se encontraban autorizados a realizar ninguna otra
recomendacion ademas de la prevista en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo
SMC,164 por lo cual solo se emitié la recomendacion de retirar sin demora las
subvenciones identificadas como prohibidas,1¢> otorgando asi un plazo maximo de 90
dias.166

Este detalle resulta importante para esta tesis pues, como se ha sefalado con
anterioridad, no existe ninguna restriccion para los Grupos Especiales en lo relativo a
la indicacién de formas para poner de conformidad una medida inconsistente con las
normas establecidas en los Acuerdos Abarcados de la OMC. En este caso especifico, se
podria establecer que aun cuando en el aspecto procedimental la lex especialis, es
decir, el Acuerdo de Subvenciones y Medidas Compensatorias, no choca con el
Entendimiento de Solucion de Diferencias, no existe ninguna disposiciéon que prohiba
que se establezcan recomendaciones para lograr el cumplimiento de las
recomendaciones del OSD. Con esto, una vez mas, se puede partir de la falta de

pronunciamiento por parte del Grupo Especial en cuanto a recomendaciones para el

163 Informe del Grupo Especial, Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/R, 14 de abril de 1999, parrafos 8.1 - 8.3.

164Este parrafo estipula que el grupo especial debera sefialar el plazo dentro del cual debe
retirarse la medida que constituye una subvencion prohibida.

165 Informe del Grupo Especial, Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/R, 14 de abril de 1999, parrafo 8.3.

166 Informe del Grupo Especial, Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/R, 14 de abril de 1999, parrafo 8.5.

-120 -



cumplimiento, para establecer un posible motivo por el cual la temporalidad de la
diferencia de aeronaves se extendio, debido a la solicitud de Grupos Especiales para
una posterior revision del cumplimiento.

Continuando con la evolucién de la diferencia, el 3 de mayo de 1999 Brasil notifico
al Organo de Solucién de Diferencias su intencién de apelar contra determinadas
cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial e interpretaciones
juridicas formuladas por el mismo.!67 Tanto Brasil como Canada solicitaron al Organo
de Apelacién que aplicara mutatis mutandis el procedimiento aplicable a la
informacion confidencial adoptado por el Grupo Especial que se ocup6 inicialmente
del asunto.168

Aun a pesar de los argumentos establecidos por Canad4, el Organo de Apelacién
confirmé lo establecido por el Grupo Especial, salvo un punto relativo a la
interpretacion de la frase “se utilicen para lograr una ventaja comparativa en las
condiciones de los créditos a la exportacion”, contenida en el inciso k) del Anexo I:
Lista Ilustrativa de Subvenciones a la Exportacion del Acuerdo de SM(, sefialando sin
embargo, que esta revocacion no implicaba que las subvenciones realizadas por Brasil
no fueran utilizadas para lograr una ventaja en las condiciones de los créditos a la
exportacion. En resumen, se confirmé el dicho del Grupo Especial, declarando con
esto, de nueva cuenta como inconsistentes las medidas adoptadas por Brasil en

materia de subvenciones y recomendando que las medidas incompatibles se pusieran

167 Informe del Organo de Apelacién Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones
para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/AB/R, 2 de agosto de 1999, parrafo 8
168 Informe del Organo de Apelacién Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones
para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/AB/R, 2 de agosto de 1999, parrafo 9.
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de conformidad con las disposiciones del Acuerdo SMS, confirmado ademas el plazo
de 90 dias para la remocion de las mismas.169

Mas tarde, el 23 de Noviembre de 1999, Canada presenté una comunicacion al OSD,
en la que hacia menciéon de que recurriria a un Grupo Especial en virtud del parrafo 5
del articulo 21 del ESD, esto es, un Grupo Especial para determinar el cumplimiento
de las recomendaciones emitidas por el OSD.

Una vez mas se realiz6 el estudio de la situacion de las subvenciones realizadas por
Brasil, pues en la vision de Canad4, Brasil continuaba pagando subvenciones a la
exportacion. Brasil argument6 que habia aplicado la recomendacién del OSD, y por lo
tanto, los pagos PROEX ya no eran utilizados para lograr una ventaja importante en las
condiciones de los créditos a la exportaciéon. Al no lograr demostrar que estos pagos
habian sido modificados por Brasil, se concluy6 que la recomendacién del OSD de
retirar las subvenciones no habia sido cumplida, por lo cual de sugiri6 de nueva
cuenta que se pusieran las medidas de conformidad con los Acuerdos de la OMC.

Se sefialé una vez mas la solicitud realizada por Canada sobre la formulacién de
sugerencias en relaciéon a lo que se podria hacer para poner una medida de
conformidad, sin embargo el Grupo Especial estableci6 que no se podia mas que
alentar cualquier acuerdo que los Miembros pudieran concretar entre si para mejorar
la transparencia en lo relativo al cumplimiento de las obligaciones en el marco de la

OMC.

169 Informe del Organo de Apelacién Brasil — Programa de financiacién de las exportaciones
para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/AB/R, 2 de agosto de 1999, parrafos 96 y 97.
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Si bien se mencion¢ la solicitud de realizar recomendaciones que pudieran guiar a
las Partes al modo en que debieran de cumplirse las recomendaciones, el Grupo
Especial, sin explicacion alguna, se limit6 a alentar el acuerdo entre las Partes.

La buena fe constituye uno de los elementos esenciales de existencia y
funcionamiento de la OMC, pero es necesario también tomar en cuenta que existen
casos en los cuales un Miembro no desea cumplir con estas recomendaciones. O en
todo caso, partiendo de esta misma buena fe, podriamos sefialar que si no se conoce el
modo de hacer las medidas consistentes con la OMC y se solicita asesoria del Grupo
Especial, seria prudente otorgar esta ayuda para que se comprenda la obligacién a
cumplir en su totalidad y no se preste a plazos extensivos y dilatorios en los que la
medida declarada inconsistente, se mantiene, ocasionando un dafio en las relaciones
comerciales.170

El 22 de mayo de 2000, Brasil notificé al OSD su decisién de apelar el informe del
Grupo Especial para el recurso al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, lo cual tuvo como
resultado en la confirmacion de los puntos controvertidos, con una nueva comision de
poner las medidas de conformidad con las recomendaciones y otorgando el plazo de
90 dias para realizarlo.17!

Posterior a esta decision, el 10 de mayo de 2000, Canada solicit6 la autorizacién del

OSD para adoptar contramedidas por una cuantia de 700 millones de doélares

170 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del Articulo 21, Brasil — Programa de
financiacién de las exportaciones para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/RW, 9 de
mayo de 2000.

171 Informe del Organo de Apelacién (parrafo 5 del Articulo 21), Brasil — Programa de
financiacién de las exportaciones para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/AB/RW,
21 de julio de 2000.

-123 -



canadienses. En cambio, Brasil solicitd que se sometiera la cuestion al arbitraje.172 El
resultado de este arbitraje fue la decisién de suspender las concesiones arancelarias
por una cantidad maxima de 244,3 millones de délares canadienses anuales. Con el
recordatorio de que la suspension de concesiones es de caracter temporal y sélo es
aplicada hasta la supresion de la medida declarada incompatible.173

Por ultimo, Canada realiz6 una solicitud para un Segundo Recurso al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD el 22 de enero de 2001, debido a que existia un desacuerdo entre
Canada y Brasil respecto a si las medidas adoptadas para cumplir las
recomendaciones del OSD eran consistentes con las recomendaciones emitidas por el
mismo. De esta resolucion se derivo que el PROEX 111174 no resultaba incompatible per
se, sin embargo el Grupo Especial se reservd su derecho a determinar si la
aplicabilidad del mismo podia resultar inconsistente.

Esta es la ultima instancia de la cual se tiene registro en la OMC sobre este asunto.
Una vez mas el extensivo y lento proceso para llegar a éste punto probablemente se
hubiera simplificado si, como lo solicité Canada en primera instancia, se hubieran
emitido sugerencias en cuanto a la forma de poner las medidas de conformidad con

los Acuerdos de la OMC.

172 Informe Arbitral (parrafo 6 del articulo 22), Brasil — Programa de financiacién de las
exportaciones para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/ARB, 28 de agosto de 2000,
parrafo 1.

173 Informe Arbitral (parrafo 6 del articulo 22), Brasil — Programa de financiacion de las
exportaciones para aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/ARB, 28 de agosto de 2000,
parrafo 4.1.

174E] PROEX III se constituy6 como el nuevo proyecto de regulacién para las subvenciones a
exportadores en aeronaves.
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Plazo Indicativo Plazo Real
Consultas 60 dias 88 dias!’s
18 de junio de 1996 - 16 de
septiembre de 1996
Informe del Grupo Especial | +9 meses 20 dias 9 meses 4 dias
10 de julio de 1998
Informe del Organo de | +8 meses 3 meses
Apelacion 3 de mayo de 1999 - 2 de
agosto de 1999
Plazo prudencial para la | +90 dias 3 meses 21 dias
implementacién17é 2 de agosto de 1999 - 23
de noviembre de 1999
Examen de Cumplimiento +90 dias 5 meses 15 dias
23 de noviembre de 1999 -
9 de mayo de 2000
Apelacién del Examen de | --- 2 meses
cumplimiento 22 de mayo 2000 - 21 de
julio de 2000
Compensacioén y suspension | +30 dias 3 meses
de Concesiones y otras 22 de mayo de 2000 - 28 de
obligaciones agosto de 2000
Examen de Cumplimiento | --- 6 meses
(Segundo Recurso) 22 de enero de 2001 - 26
de julio de 2001
Plazo Total: 2 afios 2 meses 20 dias 3 afios 1 mes 5 dias

En este caso especifico debemos tomar en cuenta que en el para las consultas, sélo
se estimo el plazo en el cudl se realizaron las primeras, pues la solicitud inicial que se
hizo del establecimiento del Grupo Especial se realizé dos afios antes; sin embargo, es

menester recordar que esos dos afios que pasaron en los cuales se traté de alcanzar

175 Canada solicitd el establecimiento del grupo especial en dos ocasiones; primero el 3 de
Octubre de 1996, después se retiré la solicitud para tratar de encontrar una soluciéon
mutuamente satisfactoria y posteriormente el 10 de julio de 1998 Canada solicité nuevamente
que se conformara un grupo especial.

176En este caso no se tomara en cuenta el plazo maximo establecido en arbitrajes en virtud del
articulo 21.3 c) del ESD sino que se tomara el plazo de 90 dias fijado por el Grupo Especial,
pues al tratarse de una diferencia en el marco del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, el mismo establece en su articulo 7 que se procurara la remocién inmediata
de la medida cuando el Grupo Especial no determine un plazo especifico que debera ser el mas
corto posible.
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una solucién mutuamente satisfactoria, se traducen también en un plazo adicional en
el cual las medidas que después se declararian como inconsistentes persistieron.

Es importante seflalar que aun presumiendo la buena fe de Brasil,l77 es decir,
considerando que el Gobierno de Brasil si trataba de poner sus medidas de
conformidad con los Acuerdos de la OMC desde la primera vez que se declar6 su
medida como inconsistente por el Organo de Apelacién, existié un retraso en el
cumplimiento que hubiera podido evitarse si el Grupo Especial hubiera realizado
sugerencias en cuanto al modo de poner de conformidad las medidas con los acuerdos
de la OMC como Canada lo solicité.

En resumen, no se puede establecer como en el caso anterior, que si un Miembro no
desea cumplir, puede utilizar los medios dilatorios necesarios para persistir con la
medida inconsistente. En cambio, existen ocasiones en las que si el Grupo Especial
hubiera sugerido una forma de hacer la medida consistente con las recomendaciones
emitidas por el OSD y por tanto con los Acuerdos de la OMC, el proceso de solucion de

diferencias hubiera reducido su temporalidad de manera substancial.

1770tro elemento que se debe tomar en cuenta en este caso es la calificaciéon de Brasil como un
pais en vias de desarrollo lo cual justifica la complejidad que tiene el mismo de modificar sus
medidas.

-126 -



V.3 Canada — Medidas que afectan a la importaciéon de leche y a las
exportaciones de productos lacteos (Canada - Productos Lacteos)178

La diferencia entre Canadd, Estados Unidos y Nueva Zelandia relativa a productos
lacteos dio inicio el 8 de octubre de 1997, fecha en la cual los Estados Unidos
solicitaron la celebracién de consultas con Canada, las cuales se celebraron el 19 de
noviembre de 1997. Posteriormente, Nueva Zelandia solicité también celebracién de
consultas con Canadad respecto a su plan de clases especiales de leche. Al no lograr
una soluciéon de la diferencia en la etapa de consultas, Estados Unidos y Nueva
Zelandia solicitaron la conformacion de un Grupo Especial, el 2 de febrero de 1998 y el
12 de marzo del mismo afio.17?

Esta diferencia se origin6 debido a que en Canada la leche que se produce se divide
en dos categorias: leche liquida y leche industrial. La primera se produce y consume
dentro de la misma provincia de Canada y la segunda se exporta a otros paises o
traspasan los limites provinciales. La competencia normativa de estos productos
lacteos corresponde de manera compartida a los gobiernos de las provincias y al

Gobierno Federal.180

178Canadd — Medidas que Afectan a la Importacion de Leche y a las Exportaciones de
Productos Lacteos (Canadd - Productos Ldcteos); Informe del Grupo Especial, WT/DS103/R,
Mayo 1999; Informe del Organo de Apelacién WT/DS103/AB/R, Octubre 1999; Informe del
Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, WT/DS103/RW, Julio 2001; Informe del Organo
de Apelacion (parrafo 5 del articulo 21), WT/DS103/AB/RW, Diciembre 2001; Informe del
Grupo Especial (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21), WT/DS103/RW2, Julio 2002;
Informe del Organo de Apelacién (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21),
WT/DS103/AB/RW2, Diciembre 2002.

179 Informe del Grupo Especial, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y a las
exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/R y WT/DS113/R; Mayo
de 1999; parrafos 1.1 - 1.4.

180 [nforme del Grupo Especial, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y a las
exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/R y WT/DS113/R; Mayo
de 1999; parrafos 2.1 - 2.7.
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El Gobierno pagaba una subvencion de 3.04 doélares canadienses por cada
hectolitro de leche industrial producida para cubrir las necesidades del mercado
nacional; por esta razén Nueva Zelandia y los Estados Unidos alegaron que el volumen
de las exportaciones dentro del plan de clases especiales de leche, sobrepasaba el
nivel establecido por los compromisos Canadienses en materia de subvenciones a la
exportacion. Ademas, debido a que solo se permitia la importacion de leche en envase
para el consumidor para uso personal y las importaciones por un valor inferior a 20
doélares canadienses, existia una violacion al GATT en su articulo II relativo a la lista de
concesiones.!8! Sin embargo Canada sefial6 que en su Lista habia limitaciones a las
importaciones transfronterizas de leche envasada para el consumidor.182

Por otro lado, los elaboradores de productos lacteos destinados a la exportacion,
contaban con acceso a leche suministrada a precios inferiores a los de la leche
destinada a la fabricacién de los mismos productos para su consumo en el pais. Esto,
con el propdsito de eliminar los excedentes de leche permitiendo asi a los
elaboradores y exportadores canadienses competir en los mercados de
exportaciéon.183 A lo que Canada contesto que el plan de clases especiales de leche era

un plan gestionado por los productores y no impuesto por el gobierno debido a que la

181 De acuerdo con el articulo II del GATT, se debera conceder un trato no menos favorable
que el previsto en la lista de concesiones correspondiente. Las listas de concesiones son
documentos en los cuales se encuentran enumerados los compromisos especificos realizados
por cada pais.

182 [nforme del Grupo Especial, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y a las
exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/R y WT/DS113/R; Mayo
de 1999; parrafos 7.1 - 7.7.

183 Informe del Grupo Especial, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y a las
exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/R y WT/DS113/R; Mayo
de 1999; parrafo 7.9.
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funcion gubernamental en relacion con el plan era limitada y respondia a iniciativas
del sector.184

Finalmente el Grupo Especial concluyé que las clases especiales en lo relativo a
mantequilla, queso y otros productos lacteos constituian subvenciones incompatibles
con los Acuerdos de la OMC. Ademas, el contingente arancelario para la leche liquida
no era consistente con lo establecido en la lista de compromisos especificos en virtud
del articulo II del GATT de 1994. Recomendando finalmente que el régimen de
comercializacién de productos lacteos y el contingente arancelario para leche liquida
se pusieran de conformidad con las obligaciones de la OMC.

El 15 de julio de 1999, Canada notificé al OSD su intencién de apelar el informe del
Grupo Especial, celebrando el 6 de septiembre de 1999, la audiencia de apelacién.185
El Organo de Apelaciéon revocé el fallo del Grupo Especial en lo relativo a las
subvenciones a la exportacién, declarando que las mismas no eran inconsistentes con
los Acuerdos de la OMC, sin embargo confirm6 lo relativo a los contingentes
arancelarios como una medida incompatible con la OMC y también que la existencia
de subvenciones a la exportaciéon eran superiores a los niveles de los compromisos

especificados en su Lista de compromisos especificos. Recomendando una vez mas

184 [nforme del Grupo Especial, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y a las
exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/R y WT/DS113/R; Mayo
de 1999; parrafos 7.12 - 7.13.

185 [nforme del Organo de Apelacién, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche
y a las exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/AB/R y
WT/DS113/AB/R; Octubre de 1999; parrafos 4 y 5.
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que el OSD solicitara a Canada poner las medidas incompatibles de conformidad con
los Acuerdos de la OMC.186

El 23 de diciembre, al lograr llegar a un acuerdo sin necesidad de un arbitraje para
determinar el plazo prudencial, se estableci6 que las nuevas medidas de Canada en
relacion a los productos lacteos debian completarse para el 31 de enero de 2001.187 E]
22 de enero de 2001, dias antes del vencimiento del plazo, Canada distribuy6 al OSD
un informe final de situacion, en el cual se establecia al igual que en informes
anteriores que Canada continuaba aplicando las recomendaciones y resoluciones del
OSD de acuerdo con lo dispuesto y de manera transparente; afirmando que habria de
cumplir plenamente al final del periodo de aplicacion, es decir, el 31 de enero de
2001.188 Ademas, en los informes emitidos por Canada, se sefialaba que se encontraba
en constante comunicacién con las Partes reclamantes.

Cabe resaltar que los informes emitidos por Canad4, se realizaron de una manera
vaga pues solo establecian que se encontraban en proceso de cumplimiento y en

consulta con las Partes.189

186 [nforme del Organo de Apelacién, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche
y a las exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/AB/R y
WT/DS113/AB/R; Octubre de 1999; parrafos 144 y 145.

187 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Canada - Medidas que afectan a la
importacion de leche y a las exportaciones de productos lacteos, (Canadd - Lacteos);
WT/DS103/RWy WT/DS113/RW; Julio de 2001; parrafo 1.1.

188 Informe de situacién presentado por el Canadd, Canada - Medidas que afectan a la
importacion de leche y a las exportaciones de productos lacteos, (Canadd - Lacteos);
WT/DS103/12/Add.6 y WT/DS113/12/Add.6; enero de 2001 p. 1.

189 Informe de situacién presentado por el Canadd, Canada - Medidas que afectan a la
importacion de leche y a las exportaciones de productos lacteos, (Canadd - Lacteos);
WwT/DS103/12/Add.1 y WT/DS113/12/Add.1, Julio 2000; WT/DS103/12/Add.2 y
WT/DS113/12/Add.2, Septiembre 2000; WT/DS103/12/Add.3 y WT/DS113/12/Add.3,
Octubre 2000; WT/DS103/12/Add4 y WT/DS113/12/Add.4, Noviembre 2000;
WT/DS103/12/Add.5 y WT/DS113/12/Add.5, Diciembre 2000; WT/DS103/12/Add.6 y
WT/DS113/12/Add.6, Enero 2001.
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Al considerar Nueva Zelandia y los Estados Unidos que Canada no habia cumplido
con las recomendaciones y resoluciones del OSD para el 31 de enero de 2001, el 16 de
Febrero de 2001 solicitaron el establecimiento de un Grupo Especial para verificar el
cumplimiento en virtud del articulo 21 parrafo 5 del Entendimiento de Solucién de
Diferencias y adicionalmente el 16 de febrero de 2001 solicitaron al OSD autorizacion
para suspender la aplicacion de concesiones arancelarias y otras obligaciones
resultantes del GATT por 35 millones de doélares estadounidenses, sin embargo se
convino que se suspenderia el arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD
hasta que se obtuviera una resoluciéon que se pronunciara sobre el cumplimiento.19°

Asi el 12 de abril de 2001 se conform6 el Grupo Especial el cual resolvié que las
medidas tomadas para el cumplimiento por parte de Canada no eran consistentes con
los Acuerdos de la OMC, puesto que sélo comprendian la eliminacién de una de las
clases especiales de leche consideradas como inconsistentes y mantenia el resto de los
aspectos de su anterior sistema, por lo cual se recomendé que el régimen de
comercializaciéon de productos lacteos se pusiera de conformidad con las obligaciones
de la OMC.191

El 4 de Septiembre, Canada notificé al OSD su intencién de apelar con respecto a la
resoluciéon emitida por el Grupo Especial del recurso del articulo 21.5 del ESD, el
Organo de Apelacién en consecuencia, revocé lo dictado por el Grupo Especial en

relacién a la incompatibilidad del programa de la leche para la exportaciéon comercial

190 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Canada - Medidas que afectan a la
importacion de leche y a las exportaciones de productos lacteos, (Canadd - Lacteos);
WT/DS103/RW y WT/DS113/RW; Julio de 2001; parrafos 1.1 - 1.10.

191 Informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Canada - Medidas que afectan a la
importaciéon de leche y a las exportaciones de productos lacteos, (Canadd - Lacteos);
WT/DS103/RW y WT/DS113/RW; Julio de 2001; parrafos 7.1 - 7.3.
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del Canada; pero no pudo completar el andlisis de algunas alegaciones formuladas por
Nueva Zelandia y Estados Unidos.192

El 6 de Diciembre de 2001, Nueva Zelandia y los Estados Unidos solicitaron el
establecimiento de un segundo Grupo Especial de conformidad con el parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, pues estimaban que seguia existiendo un desacuerdo en cuanto a
la existencia de medidas destinadas a cumplir con las recomendaciones y resoluciones
del OSD, por lo cual, de nueva cuenta, el arbitraje solicitado con arreglo al articulo 22
parrafo 6 del ESD se suspendié. El Organo de Solucién de Diferencias el 18 de
diciembre de 2001 decidié remitir al Grupo Especial que entendié inicialmente el
asunto.

Una vez analizado el sistema anterior y el sistema actual de Canada, el Grupo
Especial concluyé que aun existia incompatibilidad en el régimen actual establecido
por el demandado, recomendando de nueva cuenta que se pusiera el régimen de
comercializacion de productos lacteos de conformidad con el Acuerdo Abarcado.1?3 No
obstante, el 23 de septiembre de 2002, Canada notific6 al OSD su decision de apelar y
posterior al proceso, el Organo de Apelacién confirmo que Canada a través de la
combinacién del suministro de leche para la exportacién comercial (por sus siglas en
inglés CEM)1%4 y el funcionamiento de la clase especial de leche, actu6 de forma

incompatible con las obligaciones correspondientes al Acuerdo sobre Agricultura al

192 Informe del Organo de Apelacién (parrafo 5 del articulo 21), Canada - Medidas que afectan
a la importacién de leche y a las exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos);
WT/DS103/AB/RW y WT/DS113/AB/RW; diciembre de 2001.

193 Informe del Grupo Especial (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21), Canada -
Medidas que afectan a la importacién de leche y a las exportaciones de productos lacteos,
(Canada - Lacteos); WT/DS103/RW2 y WT/DS113/RW2; Julio de 2002.

194Comercial Exportation Milk
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otorgar subvenciones a la exportacién por encima de los niveles de compromisos
especificados en su Lista de Compromisos.195

Por ultimo el 17 de enero de 2003, Canada, Estados Unidos y Nueva Zelandia,
alcanzaron una solucién mutuamente convenida en la cual, Canada se comprometio a
no superar los compromisos de reduccion de las subvenciones a la exportacion
contraidos en el marco de la OMC y confirmé que las modificaciones faltantes!? se
realizarian tan pronto como fuera posible y antes del 12 de Agosto de 2003.197

Asi fue como se concluy6 con esta diferencia en la OMC, fue necesaria la existencia
de una Solucion Mutuamente Satisfactoria que se logro casi 6 afios después de que se
iniciara la diferencia. El punto clave para que permaneciera el incumplimiento en este
caso especifico lo podemos encontrar en los reportes entregados por Canada al OSD,
en los cuales, en una pagina, sin detalles establecia que se estaban realizando
consultas con las Partes y que se iba a cumplir para el aflo 2001. Finalmente se logro
que las medidas se pusieran de conformidad con los acuerdos de la OMC, pero fue
necesario que las Partes sometieran la diferencia a dos recursos al examen de
cumplimiento con sus respectivas apelaciones antes de cumplir cabalmente con las

recomendaciones emitidas por el OSD.

195 Informe del Organo de Apelacién (segundo recurso al parrafo 5 del articulo 21), Canad4 -
Medidas que afectan a la importacion de leche y a las exportaciones de productos lacteos,
(Canada - Lacteos); WT/DS103/AB/RW2 y WT/DS113/AB/RW2; Diciembre de 2001.

196L,as provincias de Alberta, Columbia Britanica, Saskatchewan, Manitoba, Nueva Brunswick,
Nueva Escocia, Ontario, la Isla del Principe Eduardo y Quebec, ya habian modificado sus
respectivas reglamentaciones al eliminar el programa de leche para la exportacién comercial
a partir del 30 de abril de 2003.

197Solucion Mutuamente Convenida, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y
a las exportaciones de productos lacteos, (Canada - Lacteos); WT/DS103/33; Mayo de 2003.
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Plazo Indicativo Plazo Real

Consultas 60 dias 110 dias
8 de octubre de 1997 - 2
febrero de 1998

Informe del Grupo Especial | +9 meses 20 dias 3 meses 15 dias

17 de mayo de 1999
Informe del Organo de | +8 meses 5 meses
Apelacion 13 de octubre de 1999
Arbitraje del plazo | --- | e
prudencial para la
implementacién
Plazo prudencial de | +18 meses 15 meses
implementacién Enero de 201
Examen de Cumplimiento +90 dias 120 dias

11 de julio de 2001
Apelacién al Examen de | --- 5 meses
Cumplimiento 3 de diciembre de 2001

Compensacioén y suspension | --- .
de Concesiones y otras

obligaciones

Examen de Cumplimiento | --- 7 meses 23 dias
(Segundo Recurso) 26 de julio de 2002
Apelacion al examen de | --- 4 meses 26 dias
Cumplimiento (Segundo 20 de diciembre de 2002
Recurso)

Solucién Mutuamente | --- 4 meses 25 dias
Convenida 15 de mayo de 2003
Plazo Total: 3 afios 4 meses 20 dias 4 anos 5 meses 21 dias

En relacién a este caso, como se ha mencionado antes, si bien, los procedimientos
por separado se realizaron en los plazos adecuados, una vez mas se supera el plazo
ideal establecido por la OMC para la solucion de una diferencia.

Esta situaciéon se pudo haber previsto si los estandares de los informes de
cumplimiento no fueran tan bajos, asi mismo si se hubiera verificado de manera

adecuada las medidas tendientes al cumplimiento, de acuerdo con lo establecido en
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las facultades del OSD por el articulo 21 del ESD, se hubiera evitado que se realizaran
dos recursos para verificar el cumplimiento, con la apelaciéon correspondiente que,
como se puede ver en la tabla, mantuvieron las medidas inconsistentes por dos afios
mas de lo necesario.

Si bien la buena fe de las Partes y de los Miembros de la OMC debe ser presumida
en todo momento, un poco de trabajo adicional al verificar la implementacion de las
recomendaciones del OSD no implica que no se esté presumiendo la misma. Al
contrario, implica que el Organo de Solucién de Diferencias vela por el cumplimiento
de sus resoluciones y esta dispuesto a otorgar la asesoria necesaria para lograr la

eliminacion de medidas inconsistentes.

V.4 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (hormonas) (CE - Hormonas)198

Entre 1981 y 1998, las Comunidades Europeas, promulgaron una serie de
regulaciones que prohibia la venta de productos carnicos y carne tratada con diversos
tipos de hormonas de crecimiento, esta prohibicién result6 justificada debido a que se
referia a la salud de los ciudadanos europeos, pero aun asi, produjo un impacto
significante en los productores de Estados Unidos, debido a que un noventa por ciento

de los mismos utilizaban estas hormonas de crecimiento.

198 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas), Informe del Grupo Especial, WT/DS26/R/USA, Agosto 1997; Informe del
arbitraje Previsto en el Parrafo 3 c) del articulo 21, WT/DS26/15, WT/DS48/13, Mayo 1998;
Informe Arbitral (Recurso al parrafo 6 del articulo 22),WT/DS26/ARB, Julio 1999(CE -
Hormonas). Estados Unidos — Mantenimiento de la suspensién de obligaciones en la
diferencia CE — Hormonas, Informe del Grupo Especial, WT/DS320/R, Marzo 2008; Informe
del Organo de Apelacién, WT/DS320/AB/R, Octubre 2008 (EU - Mantenimiento de la
suspension).
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Los productores consideraron esta medida proteccionista y discriminatoria debido
a que se habia demostrado que el uso de estas hormonas de crecimiento era seguro.
Ademas, los productores de las Comunidades Europeas obtenian una ventaja
significativa en el mercado nacional, pues gran parte de los productores fuera de las
CE tendrian que adaptar sus productos para poder acceder al mercado, mientras que
dentro de las Comunidades Europeas ya se encontraban en una fase de produccion
libre de hormonas.

En 1997 el Grupo Especial estableci6 que la prohibiciéon hacia los productos
carnicos provenientes de Estados Unidos era inconsistente con los Acuerdos de la
OMC, pues no se basaba en riesgo que pudiera ser demostrado mediante un método
cientifico.19? Posteriormente, la diferencia se llevo ante el OSD el cual confirmé que le
medida no era consistente con los Acuerdos de la OMC, en virtud de los estudios
cientificos realizados para determinar el nivel del contenido cancerogénico.200

Atn a pesar de la decisién emitida por el Organo de Apelacién, las CE justificaron el
mantenimiento de la medida estableciendo que un pais puede implementar politicas
relativas a la salud, mas estrictas que las establecidas en los estandares

internacionales.201

19Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas) (CE - Hormonas) WT/DS26/R, Agosto 1997

200Reyes Diaz, Carlos Humberto, La Diferencia Relativa a la Suspension de Obligaciones
Planteadas por las Comunidades Europeas contra los Estados Unidos de América y Canadd,
Respecto del Caso de Hormonas ante la Organizacién Mundial del Comercio. Informe del Organo
de Apelacién; Instituto de Investigaciones Juridicas; México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, s/a, p.253.

201 Wiiger, Daniel, The Never Ending Story: The Implementation Phase in the Dispute Between
the EC and the United States on Hormone-Treated Beef, 33 LAW & POL’Y INT’L BUS. 777, 777,
2002.
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El Organo de Apelacién no hizo mencién sobre el modo en el que las Comunidades
Europeas podian hacer que su medida fuera compatible con las conclusiones y
recomendaciones del OSD. Mientras que los Estados Unidos preferian la simple
remocion de la prohibicidn, las CE preferian realizar una modificaciéon en sus medidas
para hacerlas consistentes con la OMC. Una tercera propuesta consistia en permitir la
entrada de la carne con hormonas provenientes de Estados Unidos pero bajo un
requisito de etiquetado, pero esta propuesta también fue descartada.z02

Al no lograr un acuerdo en cuanto al modo de hacer la medida consistente, se
recurrid a un arbitraje previsto en el articulo 21, parrafo 3 c) del ESD para determinar
el plazo en el cual debian ser cumplidas las recomendaciones, obteniendo del mismo
un maximo de 15 meses.203

Sin embargo, para la fecha limite de cumplimiento que era Mayo de 1999, las
Comunidades Europeas mantenian ain su medida inconsistente, situacién que
resultaba logica pues no parecia existir el deseo de cumplir con las resoluciones,
hecho que se demostraba con los reportes entregados al OSD, los cuales daban
informaciéon minima. Por esta razon, la OMC autorizé el establecimiento de suspensién
de concesiones y otras obligaciones por parte de los Estados Unidos, que fijaron la
suspension por $116 millones de délares.

Afios después de haberse iniciado la diferencia, la Uni6én Europea anuncié en

Octubre de 2003 que al fin habia cumplido con lo establecido por el OSD, pero los

202[nforme del Organo de Apelacién Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y
los productos carnicos (hormonas) (CE - Hormonas) WT/DS26/AB/R, Enero de 1998.

203 Informe Arbitral (Recurso al parrafo 6 del articulo 22), Comunidades Europeas - Medidas
que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas) (CE - Hormonas) WT/DS26/15,
Mayo 1998.

-137 -



Estados Unidos consideraron que las medidas para poner de conformidad las politicas
de las Comunidades Europeas no cumplian con las reglas de la OMC por lo que
mantuvo la suspension de concesiones establecida afios atras. Razdn por la cual para
noviembre de 2004, las CE iniciaron una diferencia ante la OMC relativa al
mantenimiento de la suspension de obligaciones.204

Esta diferencia especificamente nos demuestra el eterno conflicto que existe en la
implementacion de las conclusiones y recomendaciones emitidas por el OSD. Si un
Miembro no desea cumplir, éste preferira que le sean aplicadas medidas de retorsion,
antes que retirar la medida inconsistente. Sin embargo, lo que busca esta tesis, es de
acortar los medios legales por los que un Miembro puede mantener una medida
incompatible con la OMC por tiempo indeterminado y sin temor a que existan
consecuencias. Pues una vez mas, debemos recordar que mientras no se haya
finalizado el procedimiento, la medida dictada como violatoria de los Acuerdos

Abarcados, se mantiene ocasionando dano a diversos sectores comerciales.

204Estados Unidos — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
Hormonas (EU - Mantenimiento de la suspensidn), Informe del Grupo Especial, WT/DS320/R,
Marzo 2008; Informe del Organo de Apelacién, WT/DS320/AB/R, Octubre 2008.
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V.5 México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz con alta
concentracion de fructosa procedente de los Estados Unidos (México - Jarabe de
Maiz)?205

Si bien, se han planteado diversos casos en los que hemos encontrado deficiencias
en el cumplimiento, con la siguiente diferencia, se desea también demostrar, que si un
Miembro desea cumplir, lo hara de manera pronta y sin retrasos, ain a pesar de la
necesidad de exdmenes para determinar el cumplimiento en virtud del articulo 21.5
del ESD.

Esta Diferencia se origind debido a que la Camara Mexicana del Azucar, presento
ante la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI) una solicitud de inicio
de investigacion antidumping bajo la justificacion de que se estaban realizando
exportaciones a México originarias de Estados Unidos a precios de dumping,
amenazando causar con esto un dafio importante en la rama mexicana de produccién
de azucar, por lo que se publicé un aviso mediante el cual, se imponian derechos
antidumping provisionales a Estados Unidos.206

El 24 de febrero de 2000 se adopt6 el informe del Grupo Especial donde se
determiné la incompatibilidad de las medidas adoptadas por México en materia

antidumping con los Acuerdos Abarcados, por lo que se recomendé que se pusieran de

205México — Investigacidon antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentraciéon de
fructosa procedente de los Estados Unidos (México - Jarabe de Maiz); Informe del Grupo
Especial, WT/DS132/R, Enero 2000; Informe del Grupo Especial del Parrafo 5 del Articulo 21,
WT/DS132/RW, Junio 2001; Informe del Organo de Apelacién (parrafo 5 del articulo 21),
WT/DS132/AB/RW, Octubre 2001.

206 Informe del Grupo Especial, México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz
con alta concentraciéon de fructosa procedente de los Estados Unidos (México - Jarabe de
Maiz), WT/DS132/R, Enero 2000. Parrafos 1.1 - 2.5.
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conformidad las regulaciones con las obligaciones de la OMC.297 E]l 20 de septiembre
de 2000, el Gobierno Mexicano publicé una resolucién en la cual establecia que habia
revisado la resolucion que imponia derechos antidumping definitivos a las
importaciones de jarabe de maiz para cumplir con las conclusiones vy
recomendaciones del Grupo Especial y procedio por tanto, a devolver los derechos
provisionales aplicados a las importaciones pero ratific6 la resolucién inicial que
imponia derechos antidumping definitivos. Por esta razén, los Estados Unidos
presentaron una comunicaciéon de recurso al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, pues
sefialaron que las medidas adoptadas por México no eran compatibles con el Acuerdo
Antidumping y al existir desacuerdo sobre la compatibilidad de las medidas, se
solicité el Grupo Especial para verificar el cumplimiento. Este Grupo Especial,
confirmo que las medidas tomadas por México continuaban siendo incompatibles, por
lo que se recomend6 de nueva cuenta que estas se ajustaran para ser consistentes con
los Acuerdos Abarcados.208

El 24 de julio de 2001, México notifico al OSD su intencion de apelar el informe del
Grupo Especial convocado en virtud del parrafo 5 del articulo 21 del ESD. No obstante,

la decision confirmaba lo establecido con anterioridad, declarando con esto, una vez

207 Informe del Grupo Especial, México — Investigaciéon antidumping sobre el jarabe de maiz
con alta concentracion de fructosa procedente de los Estados Unidos (México - Jarabe de
Maiz), WT/DS132/R, Enero 2000. Parrafos 8.1 - 8.4.

208 Informe del Grupo Especial del Parrafo 5 del Articulo 21, México — Investigacién
antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentraciéon de fructosa procedente de los
Estados Unidos (México - Jarabe de Maiz), WT/DS132/RW, Junio 2001.
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mas que las medidas antidumping impuestas por México resultaban incompatibles
con los Acuerdos de la OMC.209

Asi, tras tres revisiones de la diferencia, se concluyé el procedimiento de
cumplimiento, sin constataciones de incumplimiento, el 21 de noviembre de 2001.

Esta diferencia, dur6 en total 2 afios y 5 meses, lo cual constituye un plazo menor,
por al menos un afio al plazo ideal para resolver una diferencia de la OMC, con lo que
podemos concluir que cuando impera la buena fe, y los errores cometidos no
constituyen medio dilatorios, el proceso de solucién de diferencias de la OMC funciona
de manera eficiente y eficaz, logrando con ello su objetivo de resolver de manera

pronta y sobre todo pacifica, las diferencias entre sus Miembros.

En virtud del andlisis realizado con las diversas diferencias presentadas en este
capitulo, podemos ahora tener una visién de los puntos fuertes y los puntos débiles
del sistema de solucidn de diferencias de la OMC. Hemos podido observar los casos en
los cuales se puede retrasar el cumplimiento de las recomendaciones realizadas por el
0SD, de manera legal o sin fundamento alguno. El Sistema de Solucién de Diferencias,
como se sefialaba al principio de este trabajo, se ha constituido como uno de los mas
eficientes a nivel internacional, comparandolo con otras instituciones, sin embargo

aun existen algunos detalles que se pueden mejorar como se explicara mas adelante.

209 Informe del Organo de Apelacién (parrafo 5 del articulo 21), México — Investigacién
antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentraciéon de fructosa procedente de los
Estados Unidos (México - Jarabe de Maiz), WT/DS132/AB/RW, octubre 2001.
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CAPITULO SEXTO

RECOMENDACIONES

VI.1 Problema: Dilacion en la Implementacion de las decisiones adoptadas
por el OSD

Como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, el Sistema de Solucion de
Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio contenido en el ESD, se ha
constituido desde su entrada en vigor en 1995 como uno de los principales sistemas
para resolver desacuerdos entre sus Miembros en materia comercial. Precisamente
debido a la eficiencia de este sistema, resultaria errado tratar de modificar en su
totalidad un método que ya es adecuado, por lo que sélo se requiere de algunas
modificaciones para lograr un mayor indice de implementacién de las resoluciones.

El Sistema de Solucién de Diferencias, tal como se encuentra configurado en la
actualidad funciona perfectamente hasta llegar al punto en el cual el Miembro vencido
en la diferencia extiende deliberadamente la temporalidad en la que una medida
inconsistente puede seguir siendo aplicada; sin embargo, la mayor preocupacién
surge al notar que los métodos dilatorios utilizados por los Miembros se encuentran
dentro del marco del Entendimiento de Solucién de Diferencias pues este plantea dos
situaciones que se han convertido en grandes barreras para la implementacion
efectiva de las resoluciones emitidas por el OSD.

En primer lugar se debe mencionar lo relativo a las Recomendaciones que pueden
emitir los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién, esta disposicién se encuentra

contenida en el articulo 19 del ESD, donde se sefiala que no sélo es facultad de los
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mismos emitir recomendaciones, sino que ademas, estos podran sugerir el modo en el
que deben ser aplicadas. Esta disposicién ha generado controversia entre algunos
elementos que han fungido como arbitros en los recursos para el cumplimiento de la
OMC, pues en toda ocasion han estimado que no se encuentra en su esfera de
competencia el sugerir sobre el modo de implementacion.

En segundo lugar, se encuentra la aparente verificacion de implementacion de las
recomendaciones durante el plazo prudencial para el cumplimiento de las mismas
establecido en el articulo 21 del ESD, en virtud del cual, los Miembros que se
encuentran en el periodo correspondiente a la transformacion de sus medidas
declaradas inconsistentes, en medidas que cumplen con los establecido en los
Acuerdos Abarcados. Estos deben entregar informes de su progreso en la modificaciéon
o supresion de sus medidas hasta lograr un cabal cumplimiento con las
recomendaciones del Organo de Solucién de Diferencias. Sin embargo, esto no
constituye una obligacion en un sentido estricto pues el Entendimiento sefiala que
estos reportes pueden ser vagos o especificos y que no existe necesidad de consultar
con las Partes reclamantes sobre el progreso de la medida.

Estas situaciones son las que ocasionan que puedan surgir supuestos
malentendidos que derivan en el incumplimiento de los Miembros presentes en una
diferencia, dafiando con esto de manera grave el comercio a nivel internacional y la

gran institucion que constituye la OMC.
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VI.2 Critica: Incapacidad de emitir sugerencias para el cumplimiento y
facultad de revision mas extensiva

Demasiado se han discutido ya los defectos en el sistema de suspension de
concesiones u otras obligaciones, pero este trabajo pretende demostrar que el
problema de cumplimiento e implementacion se puede resolver en instancias
anteriores a la suspension de concesiones, pues debemos de tomar en cuenta que las
sanciones se han considerado como el ultimo recurso para alcanzar el cumplimiento
de las recomendaciones del OSD.

En primer lugar, tenemos la disposicion relativa a la verificacion de cumplimiento
contenida en el articulo 21 del ESD, de acuerdo con la cual, el Miembro vencido en la
diferencia, deberda entregar informes que relaten el avance en el proceso de
implementacién de las conclusiones y recomendaciones del Organo de Solucién de
Diferencias. Sin embargo, como se menciond anteriormente, no existe una formalidad
que se deba seguir en cuanto al contenido de los mismos, estos pueden ser vagos o
muy especificos y dependera del Miembro vencido, la forma en la que se realizaran.

Esta situacion presenta un grave problema pues no se constituye como una manera
eficiente de verificar los esfuerzos que un Miembro puede realizar para modificar o
retirar sus medidas. Pues se ha demostrado que aquellos Miembros que no desean
cumplir, entregaran reportes vagos que contengan indicaciones minimas en relacion
al proceso de implementacion. Aunado a esto, el hecho de que se revisen estos
reportes en cada reunion del OSD, no existe nada que garantice que las modificaciones
se estan llevando, no existe un calendario que contenga los pasos para la

implementacion.
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No se desea con esto, que se invada la capacidad soberana que tiene cada Miembro
de emitir sus propias regulaciones, simplemente se trata de la necesidad de que
trabajen de manera conjunta el Organo de Solucién de Diferencias con el Miembro
vencido para asi lograr de manera pronta y efectiva la compatibilidad de las medidas
declaradas como contrarias a la OMC.

En segundo lugar, es motivo de critica, la incapacidad que han alegado diversos
Grupos Especiales y arbitros para emitir sugerencias en cuanto al modo en el cual los
Miembros pueden llevar las medidas declaradas como violatorias a ser compatibles
con los Acuerdos Abarcados, pues se ha hecho mencién de que existen numerosos
modos en los cuales se puede realizar esta transicion, sin embargo, no tienen por qué
ser vinculantes estas sugerencias, en cambio, pueden ayudar a trazar el camino a
través del cual, el Miembro vencido puede lograr la conformidad de sus medidas con
la OMC.

Estas dos situaciones ocasionan en conjunto que los Miembros que son Parte en
una diferencia puedan retrasar la soluciéon de la misma con medios otorgados por el
mismo ESD. Si bien, un Miembro que no desea cumplir, no lo hara bajo ninguna
circunstancia, prefiriendo la aplicaciéon de medidas de retorsién antes que la remocion
de su medida incompatible, es necesario partir del principio de buena fe que debe
imperar en los Miembros, pues no debemos olvidar que la OMC es una organizacién
en la cual, cada uno de los 153 Miembros que la conforman se adhirieron de manera
voluntaria y es esa misma voluntad la que debe empujar a los Miembros a respetar las

obligaciones en virtud de su adhesion.

- 145 -



VL.3 Propuesta: De manera conjunta emitir sugerencias y vigilar de manera
efectiva la implementacion de recomendaciones del OSD

La propuesta que se presenta en este trabajo consiste en dos pasos simples que si
bien, no lograran que un Miembro empecinado en incumplir, de pronto logre que sus
medidas estén de conformidad con los Acuerdos de la OMC, si podran restringir las
vias por las cuales se retrasa el cumplimiento.

No se requiere de una modificacién en la regulacién, sino de la aplicacién de la
misma, lo cual simplifica la tarea de lograr un mayor cumplimiento de las
obligaciones. Para lograr esto sélo es necesario:

1. Atender a lo establecido en el articulo 19 del ESD en relaciéon a la capacidad de
los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién de emitir sugerencias para
poner las medidas de conformidad con los Acuerdos pertinentes. De nuevo se
menciona que estas sugerencias, deben tomarse como tales y no deben ser
vinculantes pues los Miembros pueden encontrar medios mas sencillos para
resolver el problema de incumplimiento. Sin embargo estas sugerencias pueden
constituir una util guia en los casos en los que no se comprenda el modo en el
que se deben modificar o remover las medidas

2. Promover una verdadera verificacion de la implementacion. E1 OSD puede
trabajar de manera conjunta con los Miembros, no como un guardidn sino como
un asesor, para lo cual, los Miembros deberan entregar informes detallados del
proceso de implementaciéon e incluso, crear calendarios de trabajo para el
mismo. Con esto, el OSD podra verificar de manera efectiva si las acciones que

se estan tomando son tendientes al cumplimiento o resultan meramente
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dilatorios y con ello prever y tomar medidas para evitar las situaciones que ya
se han presentado en multiples ocasiones en las que una diferencia tarda seis,

ocho o incluso doce afios en concluir.
Como se mencion6 en un principio, es a través de estas sencillas propuestas que se
puede mejorar el sistema actual de solucidn de diferencias, asegurando con ellos una
mayor efectividad en el cumplimiento de las resoluciones producto de una diferencia

y reduciendo con ello el dafio comercial producido por diferencias estancadas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Los problemas derivados de la falta de cumplimiento o la dilacién del
mismo en las resoluciones emitidas por el Organo de Solucién de Diferencias de la
OMC, no son consecuencia, como diversos autores lo sefialan, de la inexistencia de un
tribunal fijo en la primera instancia en la solucién de diferencias, pues el motivo de la
existencia de un Tribunal Permanente en segunda instancia como lo es el Organo de
Apelacion es precisamente, subsanar los errores que pudiera cometer el tribunal ad

hoc.

SEGUNDA. Cuando la Parte vencida en una diferencia no desea cumplir con las
obligaciones provenientes de una resoluciéon del OSD, es imposible lograr que lo haga
sin afectar la soberania de la misma, sin embargo, es posible establecer ciertas
barreras para evitar esta situacion o reducir el tiempo en el cual una medida

incompatible permanecera vigente.

TERCERA. Un Miembro que no desee cumplir con una resoluciéon emitida por el OSD,
siempre preferira la aplicacion de la suspension de concesiones al cumplimiento cabal
de las obligaciones, sobre todo en los casos de medidas que generan un beneficio
mayor. Es por ello que se deben eliminar los medios provistos en el mismo ESD para

evitar el cumplimiento.
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CUARTA. Es necesario incrementar el nivel de vigilancia en la aplicacion de
recomendaciones emitidas por el OSD, por lo cual, éste debe prestar de manera
efectiva la asesoria necesaria a los Miembros en cuanto al modo de cumplir con las

obligaciones provenientes de las decisiones del mismo.

QUINTA. Debe ser promovida y regulada la emisiéon de recomendaciones por parte de
los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién, pues éstas no deben presentarse
como limitantes al momento de cumplir, sino como alternativas claras y sencillas al
momento en que un Miembro desea hacer compatibles, con los Acuerdos de la OMC,

las medidas declaradas como violatorias.

SEXTA. Los informes presentados por los Miembros vencidos, para verificar que se
estad llevando a cabo el cumplimiento, deben estandarizarse. No se pueden solicitar
informes que pueden ser vagos y por tanto perjudiciales, cuando lo que se necesita es

verificar que el cumplimiento de una obligacion se esta llevando a cabo.

SEPTIMA. Si bien, la buena fe de las Partes en una diferencia y de los Miembros de la
OMC en general debe ser presumida en todo momento, un poco de trabajo adicional al
verificar la implementacion de las conclusiones y recomendaciones del OSD no

implica en ningin momento que se deje de presumir.

OCTAVA. En relacién a la discusién sobre la secuencia que deben llevar los recursos

contenidos en los articulos 21.5 y 22.6 del ESD, relativos a cumplimiento y
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determinacion de la cuantia de dafio, es necesario establecer que no es posible aplicar
medidas de retorsion sin antes haber verificado que no existe consistencia de una

medida con los Acuerdos Abarcados de la OMC.

NOVENA. No hay necesidad de modificar el sistema de solucidn de diferencias en su
totalidad, este sistema ha funcionado de manera apropiada por 15 afos, por lo cual
ciertos ajustes deben de ser realizados atendiendo a la evolucion y el crecimiento del

sistema multilateral de comercio.
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