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INTRODUCCION

Ante la complejidad de las relaciones econOmicas internacionales que se
desarrollan bajo el esquema de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), los
paises en desarrollo (PED’s) Miembros de esta organizacién internacional,
constantemente buscan medidas que sean parte de las nuevas estrategias comerciales -
politicas publicas econdmicas, comerciales, agricolas, entre otros-, con el Unico objetivo
de obtener beneficios a largo plazo del propio sistema de comercio internacional del que
son parte, las cuales sean compatibles con sus compromisos internacionales; los PED’s
al igual que los demés Miembros de la OMC, cuentan con una serie de instituciones
juridicas dentro de los Acuerdos de la OMC -como derechos antidumping, derechos
compensatorios por subvenciones, medidas de salvaguarda (globales o especiales), el
mecanismo de solucion de controversias, los articulos XIV, XVIII, XX y XXI del
GATT-, llamando especialmente nuestra atencion el ultimo articulo sobre Excepciones

Generales de Seguridad.

A pesar de todas estas ventajas y beneficios que se obtienen al ser Miembro de la OMC,
parece ser una opinion generalizada entre los expertos en estas materias —juristas,
litigantes, funcionarios publicos y los propios funcionarios de la OMC-, que los PED’s
no han obtenido los beneficios que derivan de los propios objetivos del Acuerdo por el
que se establece la OMC, ya sea por el cumplimiento deficiente y/o parcial de los
paises industrializados de sus compromisos con la organizacion; ante lo cual se ha
tenido que recurrir a la activacion de los mecanismos de solucion de controversias en
dicho foro, lo que es largo, caro y especializado; asi como el recurrir a los mecanismos
judiciales domésticos como los procedimientos de investigacion antidumping,
antisubvencion o de salvaguarda, que a su vez pueden ser objeto de controversias en
diversos foros nacionales e internacionales (p.e. los paneles binacionales del Capitulo
XIX del TLCAN).

Frente a esta situacion adversa, hay que estudiar otras medidas que pueden considerarse
dentro de un esquema de defensa juridica, y que las mismas sean permitidas por el
propio sistema de la OMC, con las cuales los PED’s obtengan los beneficios que el

sistema puede proporcionar, a través de la instrumentacion de medidas unilaterales, no



abusivas, que sean implementadas bajo los propios parametros de la OMC; con el

objetivo de compensar la inequidad bajo la cual funciona dicho sistema.

Siendo este el panorama actual, tanto en las negociaciones, funcionamiento y desarrollo
del sistema multilateral de comercio internacional (OMC), el presente trabajo tiene

como objetivo general, analizar el contenido y alcances de la excepcién de sequridad

nacional del articulo XXI b) iii del GATT, asi como su posible invocacién por los

PED’s como medida de defensa juridica clave dentro de una estrategia juridico-

econdmica nacional, para obtener los beneficios a largo plazo que el propio sistema

persigue en sus objetivos v asi lograr equilibrar las desigualdades operativas que existen

entre los Miembros de la OMC, con el proposito de obtener los argumentos necesarios

para comprobar la siguiente hipotesis:

“La aplicacion del articulo XXI b) iii relativo a la excepcion de seguridad del
GATT, esuna medida de defensa juridica efectiva para los paises en desarrollo
de laOMC.”

Contrario a lo esperado de un estudio relativo a una excepcion de “seguridad
nacional” contenida en un acuerdo internacional, nosotros  no abordaremos
directamente el andlisis ni definicidn de la “seguridad nacional”, sino que estudiaremos
otros conceptos que se relacionan con éste, como son: “intereses esenciales de
seguridad”, “medidas necesarias” y ‘“grave tensidn internacional o emergencia

internacional™?.

Este estudio se hace partiendo del propio texto de la Articulo XXI b) iii) del GATT, de
su invocacion en diversos casos -sean Grupos Especiales de la OMC, paneles
binacionales de acuerdos comerciales o en las propias resoluciones de la ClJ-, bajo el

criterio de auto-definicion que reconoce a la “definicion, delimitacién y justificacion de

1 Respecto de estos dos Gltimos términos consideramos importante hacer una observacion preliminar, relativa a la

discrepancia textual existente entre las versiones del GATT en inglés y en espafiol, ya que en el caso de la version
en inglés

se establece el concepto de emergencia internacional (other emergency in internacional relations), a diferencia de
la

version en espafiol que establece el concepto de grave tensidn en las relaciones internacionales; a nuestro parecer,

emergencia y grave tension son dos conceptos distintos, pero por el tipo de investigacion y objetivos de este
estudio, no

profundizaremos en esta cuestion y nos referiremos a estos como sinénimos.




dichos conceptos”, como actos correspondientes a los Estados soberanos —Miembros de
la OMC -, cuya fundamentacion juridica se encuentra en el propio DIP, en especifico en

los principios de autodeterminacién de los pueblos y buena fe.

Lo anterior se desarrolla a lo largo de 3 capitulos. En el Capitulo Primero se hace
referencia al origen y panorama actual del sistema multilateral de comercio
internacional, asi como al papel que han jugado los PED’s en dicho sistema, resultado
de las relaciones econémicas internacionales Norte-Sur y una evaluacion sobre las
condiciones de igualdad y equidad bajo las cuales funciona actualmente el sistema de la
OMC.

En el Capitulo Segundo analizamos la excepcion de seguridad nacional como
disposicion que puede ser insertada en los tratados internacionales, asi como su
regulacion por la costumbre internacional y por los principios generales del derecho
internacional (DIP)—como la autodeterminacion de los pueblos, libre consentimiento,
igualdad juridica de los Estados, reciprocidad, buena fe, entre otros-. Asimismo,
exponemos el origen del Articulo XXI del GATT de 1994, en la Carta de la Habana
(Articulo 99) y en el GATT de 1947. Lo anterior se complementa, con una sinopsis y
breve analisis de las diversas controversias internacionales en las cuales se ha invocado
el articulo XXI b) iii del GATT que se han instrumentado ante diversos foros -ya fueran
via diplomatica, en foro GATT o ante la ClJ-, destacando los criterios, alcances y
efectos de las resoluciones o acuerdos alcanzados por los Estados afectados, asi como su

trascendencia en el propio sistema actual de la OMC.

Por altimo, en el Capitulo Tercero y ultimo presentamos los argumentos esenciales que
desarrollan y comprueban nuestra hipotesis, al dar respuesta a las siguientes

interrogantes:

¢Puede invocarse el articulo XXI b) iii del GATT para justificar la instrumentacion de una
medida unilateral y por lo tanto, ser considerada dicha medida como no violatoria de sus
compromisos ante esta Organizacion, como parte de una estrategia de defensa juridica de los
PED’s Miembros de la OMC?



¢ Qué requisitos debe cumplir una medida unilateral instrumentada por un Estado soberano, que
implique una cuestion de seguridad nacional que pueda ser justificada con la invocacion del
articulo XXI b) iii del GATT?

¢Qué posibles efectos puede tener la invocacion de esta medida como parte de la estrategia de

defensa juridica de los PED’s en el propio funcionamiento de la OMC?

A través de una exposicién de los razonamientos I6gico-juridicos necesarios que
justifican y fundamentan el porqué consideramos viable la invocacion de la excepcion

de seguridad contenida en el articulo XXI b) iii del GATT, como una medida unilateral

compatible con los compromisos de los PED’s en el marco juridico de la OMC, que
forme parte de una estrategia juridica que tenga como resultado el surgimiento de
efectos positivos para los Miembros con relacién a la obtencion de beneficios y al

propio funcionamiento de la OMC.

Para la realizacion del presente trabajo se utilizaron diversos métodos como el analitico,
comparativo, critico, historico, dialéctico entre otros; que junto con el proceso de
documentacién basado en fuentes bibliografias, hemerogréaficas y digitales, asi como
articulos cientifico-criticos actuales y, en las propias resoluciones de las controversias
internacionales; nos permitieron desarrollar y alcanzar la conclusion de este estudio, el
cual pretende proponer esta nueva medida juridica como parte de una estrategia de
defensa juridica que se dirija a la instrumentacion de medidas -politicas publicas
nacionales y criterios de negociacion internacional-, para lograr la modificacion y
perfeccionamiento del marco juridico de la OMC y que este sistema efectivamente

funcione bajo los principios de equidad, igualdad y buena fe entre sus Miembros.



CAPITULO PRIMERO
LOS PAISES EN DESARROLLO EN EL SISTEMA
MULTILATERAL
DEL COMERCIO INTERNACIONAL

1.1 El sistema multilateral del comercio internacional: su origen

Desde su origen, el DIP ha sido el ordenamiento juridico que regula las relaciones
entre Estados soberanos, y uno de sus fines principales es la proteccion de los intereses
econdémicos de sus nacionales, basandose en los principios de igualdad soberana de los
Estados y de cooperacion internacional, y que junto con el derecho internacional
privado y el derecho interno de cada Estado se encargan de regular todas las relaciones

econdmicas internacionales?.

Durante el devenir histérico de la sociedad, muchas de las disposiciones del sistema
juridico internacional tenian como mavil un interés econdémico, por ejemplo la libertad
de los mares formuladas por Hugo Grocio, responde a exigencias de la expansion
comercial; el derecho consular tuvo como objetivo el de proteger a los comerciantes; y
la Clausula de la Nacion mas Favorecida, se establecié con el fin de conseguir ventajas

comerciales.

En este contexto, el Derecho Econdmico Internacional surge como aquel que regula el
orden econdémico internacional, ya sea la produccion de bienes y servicios y su
intercambio, asi como las transacciones privadas internacionales entre particulares o los
compromisos internacionales promovidos por los Estados; las relaciones financieras y
monetarias internacionales, las inversiones extranjeras y las relaciones en torno a las
organizaciones e instituciones internacionales de ambito universal o regional que tengan

como objetivos la cooperacion y el desarrollo y la integracién econdmica.

En el siglo XIX se intensificd la cooperacién econdmica a través de tratados bilaterales®,
caracteristicos del liberalismo de la época y de las relaciones comerciales patentadas por
la

2 Aunque la gran mayorfa de las transacciones econdmicas internacionales siempre se han regido por usos

establecidos por
los propios agentes, denominados ius mercatorium.
® En esta época proliferaron los Tratados de amistad, comercio y navegacion.



iniciativa privada; en donde el Estado celebraba tratados internacionales de comercio
para asegurar la libertad comercial de sus empresas y de sus nacionales en el extranjero;
después de la Primera Guerra Mundial, se dio un cambio trascendental del liberalismo al
nacionalismo econémico que se materializ6 en politicas comerciales proteccionistas y la

tendencia del Estado a intervenir cada vez mas en el area de comercio.

Adicionalmente, la crisis economica de 1929 contribuyé a la desintegracion del
comercio internacional, ya que los Estados adoptaron una serie de politicas de
restriccion de importaciones para contrarrestar la recesion, lo que trajo consigo la
generalizacion del proteccionismo cuantitativo (aranceles); lo anterior, junto con la
Segunda Guerra mundial son los antecedentes mas relevantes del surgimiento de la

ONU, pilar del orden juridico internacional que rige hasta la actualidad.

Una nueva etapa del comercio mundial inicia con el auspicio por parte de la ONU de la
“Conferencia Econdémica y Financiera de las Naciones Unidas” en Bretton Woods en
1944%, la cual concluyé exitosamente con la creacion del Banco Mundial de
Reconstruccion y Desarrollo (BIRD)® 'y del Fondo Monetario Internacional (FMI)®, el
proposito principal de ambas organizaciones es el consistente en lograr la "solucion de

los problemas internacionales de caracter econémico..."”.

Dentro de la estructura organica de la ONU, es tarea del Consejo Econdémico y Social,
(ECOSOQC), regular la cooperaciéon en materia econdémica y social (Capitulo X de la
Carta de la ONU), en el campo de lo econémico seré bajo su poder de convocatoria, que

se celebre la Conferencia de La Habana en 1948, en donde se adopté la "Carta de La

* Lamentablemente, esta estructura no resulto ser suficiente para controlar el proteccionismo y asegurar una
transicion

positiva hacia la globalizacion de la economia mundial. PETTERSMAN, Ernst-Ulrich, THE
TRANSFORMATION OF

THE WORLD TRADING SYSTEM THROUGH THE 1994 AGREEMENT ESTABLISHING THE WTO,
Revista EJIL,

1995, p. 4-5
® Paraayudar a la reconstruccion y desarrollo de los Estados miembros a través del fomento a las inversiones de
capital con

fines productivo y mediante préstamos para la realizacién de proyectos.
® Lacual estableceria normas sobre el sistema monetario internacional facilitando asistencia financiera a los
Estados

miembros y manteniendo el equilibrio de las balanzas de pagos, favoreciendo los intercambios internacionales.
T Art. 1, parrafo 3 de la Carta de la ONU, bajo el rubro de Cooperacién Internacional Econémica y social, en su
Cap. IX



Habana"®, la cual era un extenso y ambicioso tratado comercial multilateral en el que se
establecia la creacion de la "Organizacion Internacional del Comercio” (OIC),
organizacién que se encargaria de regular diversas materias, tales como el comercio de
mercancias, servicios, practicas de negocios restrictivas, acuerdos internacionales de
productos, sobre el empleo, el desarrollo econémico y de reconstruccion, derecho de la
integracién y la coordinacion de las actividades y politicas econdmicas mundiales, pero

esta no fue ratificada y no entré en vigor®.

Lo anterior, provoco un vacio juridico que seria subsanado mediante la separacién del

Capitulo 1V de la Carta, que conformaria parte fundamental del Acuerdo General sobre
)10

Aranceles y Comercio (GATT) " de 1947, el cual seria el Unico instrumento juridico

multilateral que regularia las transacciones comerciales internacionales durante la
segunda mitad del siglo XX, y cuyo objetivo principal era evitar a cualquier precio que
se repitiera la situacion de crisis econémica de los afios 30’s, a través de la
implementacion del libre comercio; el mismo contaba con tres partes: las obligaciones a

las que se sometian las Partes Contratantes, las excepciones a esas obligaciones, y los

procedimientos de enmienda, mas adelante se adicionaria una_ultima parte relativa a los

PED’s; y él mismo funcionaba bajo tres principios fundamentales: no discriminacion,

reciprocidad y transparencia de las politicas internacionales.™

8 La preparacion de dicho documenté se realizé con base en un borrador de la Carta realizado por EEUU, durante

las

negociaciones en Ginebra en 1947, se continud dicho trabajo, asi como los borradores relativos a las negociaciones

multilaterales de reducciones tarifarias reciprocas y las clausulas generales sobre obligaciones tarifarias, estas dos
partes
constituirian el GATT, el cual fue terminado incluso antes de terminar la Carta de la OIC.

Durante la guerra, EEUU tenia un programa de acuerdos de comercio que se regulaba por el Reciprocal Trade

Agreements

Act de 1934, a través del cual se delegaba al Presidente el poder de realizar acuerdos reciprocos de reducciones
tarifarias y

sobre otras restricciones comerciales, tiempo después durante las negociaciones para la creacion de la OIC | el
Congreso

de EEUU sefal6 que el Presidente carecia de autoridad para realizar acuerdos multilaterales que dieran
surgimiento a una
organizacion internacional y el Senado decide congelar el asunto y no aprobar dicho Acuerdo.

Este Acuerdo entrd en vigor, a través de un Protocolo provisional de aplicacion, surgiendo a la vida juridica

como un
tratado Internacional.
A pesar de la creencia de que el GATT regula el libre comercio, en verdad éste mas bien establecié un sistema
multilateral

del proteccionismo, fundado en el principio de no discriminacion, ya que éste tuvo que soportar las excepciones a
éste

principio, a favor de las preferencias imperiales (colonialismo) y de los acuerdos regionales.

9

10

11



Como un efecto de contrapeso al GATTY, y ante las inquietudes de los paises en
desarrollo, se cre6 en 1964 la “Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio
y el Desarrollo”, 6rgano permanente de la ONU que tiene como fin regular e intervenir
en el comercio internacional; a partir de entonces, su papel ha sido trascendente en el
surgimiento y desarrollo del "Derecho Internacional del Desarrollo®, el cual esta
enfocado a equilibrar las desventajas existentes en el comercio internacional entre

paises industrializados o desarrollados y los paises en desarrollo®® o subdesarrollados.**

Mientras en la ONU se fortalecia el papel de la UNCTAD vy surgia el Nuevo Orden
Econémico Internacional®™ (NOEI); los paises miembros del GATT continuaron sus
negociaciones con el fin de crear un instrumento juridico internacional que se adaptara a
las necesidades econémicas de la época®®; por lo que el sistema multilateral se fue
desarrollando progresivamente a través de rondas de negociaciones comerciales'’
organizadas periédicamente’®, siendo la Ronda Uruguay (1986-1994) la mas

trascendente, ya que en la misma se analizaron nuevos temas tales como: medidas no

12 En ésta época se realizan negociaciones en la ronda Kennedy, y se logré que se incluyera la Parte IV del GATT
titulada

“Comercio y Desarrollo”.
13 E| concepto de pais en vias de desarrollo o subdesarrollado no se incluyo originalmente en la Carta de la ONU,
sino surge

después del proceso de descolonizacion y se establece mediante las Resoluciones 198 y 306 de la Asamblea
General de

Naciones Unidas.
14 Para lograr dicho equilibrio se establecen un Sistema de Preferencias Generalizadas (SGP) sin reciprocidad de
ciertos

productos manufacturados o semifacturados en los Estados subdesarrollados, un control de las practicas
comerciales

restrictivas y un Programa integrado de productos basicos.
1% En 1974 se hace referencia al NOEI en la Resolucién 3210 de la Asamblea General.
'8 pero durante la posguerra, entre los afios 50°s a los 70’s, que a pesar del fenémeno de expansion en el comercio
mundial,

esté fue victima de la crisis del petréleo - La primera petrolera surge cuando trece paises miembros de la OPEP
acordaron

aumentar al mismo tiempo los precios del petrdleo bruto de un 70% a un 130%, pasando de 2 délares el barril a 14
dolares.

La segunda crisis se desencadena la guerra Iran- Irak, durante la cual el precio del barril de petr6leo pasa de 12 a
35 délares,

y después del resurgimiento del proteccionismo, que se materializd en barreras no arancelarias, lo que tuvo como

consecuencia una reduccion del crecimiento econémico mundial en los afios siguientes. Ver MUCCHIELLI, Jean-
Louis,

RELATIONS ECONOMIQUES INTERNATIONAL, Hachette Superior, Paris, 2005, p.14
17 Durante las primeras cuatro - Ginebra, Annecy, Torquay y Ginebra- hasta la quinta llamada Ronda Dillon, el tema

principal era la reduccion arancelaria, la cual se negociaban de manera bilateral y producto por producto; es a partir
de la

sexta ronda, Ilamada Ronda Kennedy, que junto con el seguimiento de las reducciones lineales, se negociaron
cuestiones

sobre antidumping; en la Ronda Tokio, se realizaron acuerdos antidumping, subvenciones, barreras no
arancelarias, normas

técnicas, licencias de importacion y desarrollo.
18 Desde 1948 hasta 1994.



arancelarias, servicios, propiedad intelectual, solucidon de controversias, inversiones,
agricultura, textiles, medidas sanitarias y fitosanitarias, reglas de origen, principalmente,
y concluyendo con la creacién de la Organizacién Mundial del Comercio™ (OMC) en

1995%, al entrar en vigor el Acuerdo de Marrakech?'.

Actualmente, la actividad de las Organizaciones Internacionales ha tenido un gran
impacto en el DIP; esto junto con la dinamica de la economia mundial han derivado en
la interaccion o interdependencia entre una variedad de economias nacionales, que
requiere de "un mecanismo de interface"?, lo cual demanda un marco juridico que
exprese y regule las diferencias de ventajas comparativas y competitivas entre las
economias dentro de un mercado imperfecto como el internacional. La OMC busca ser
dicho mecanismo, a través del cumplimiento de sus objetivos, mismos que buscan
promover y mantener la liberalizacién del comercio internacional a traves de un
sistema multilateral "justo, equitativo y mas abierto”, tendiente a limitar la adopcién de

medidas unilaterales proteccionistas.

Dentro de la estructura de la OMC debemos reconocer el importante papel que juega la

2
I 3

Conferencia Ministerial“®, como organismo maximo, con autoridad para aprobar nuevos

1 Organizacién integrada por méas de 140 miembros que representan el 90% del comercio mundial. Esta

Organizacion

representa el maximo logro en la creacién de instituciones multilaterales econdmicas desde 1945.
2 Se logré con la eliminacion del GATT a la carte, la adopcién del single undertaking approach, ademas de la
aceptacion

de un procedimiento jurisdiccional por parte de la CE ha de valorarse en el contexto del acuerdo global alcanzado
como el

package deal, en el que destacan la eliminacion de la clausula del abuelo( la cual habia sido muy importante al
inicio de la

aplicacion del GATT, pues les permitié a los Estados aplicar el Acuerdo sin pasar por aprobacidon de sus
legislaturas; esta

consistia en una excepcion a la aplicacion del todo lo dispuesto en el Acuerdo, ya que toda disposicion que fuera
en contra

de las leyes existentes en cada Estado, no seria aplicada), la inclusion de una clausula de la paz en relacion a la
agricultura

y la aceptacion de la creacion de la OMC por parte de los EEUU.
21 Dicho acuerdo es muy complejo, pues es el mas ambicioso y con mayor alcance de su género, en este no sélo se
contempla

Acuerdo creador de la OMC, en sus anexos, incluyen trece Acuerdos Multilaterales sobre comercio de Mercancias,
un

Acuerdo sobre Comercio de Servicios, un Acuerdo sobre propiedad intelectual, un Instrumento sobre solucién de

controversias y otro sobre el Examen de politicas Comerciales y por tltimo los Acuerdo comerciales Plurilaterales.
22 | AFER, Celso; citado por Javier J. Villamarin en: EI Mecanismo de solucién de diferencias en el sistema GATT/
OMC. La

practica latinoamericana y la internacionalizacion del modelo del 19 de abril de 2004, en Biblioteca Digital
Andina.
22 En el Acuerdo de creacion se establecié que se reuniria cada dos afios para revisar la situacién de lo actuado y
establecer

programas de trabajo.



acuerdos, modificar los existentes y promover rondas de negociaciones; ya que a lo
largo de cuatro reuniones ministeriales®*, la OMC ha venido realizando negociaciones
permanentes para perfeccionar la liberalizacion comercial y garantizar el equilibrio
entre derechos y obligaciones de los Miembros, y es durante la IV Conferencia
Ministerial en Doha®, que se adopté un programa de trabajo que tiene como objetivo

que las negociaciones sean para consolidar el vinculo de comercio y desarrollo como

pilares del organismo. De acuerdo a lo aprobado, la fecha limite para concluir los

trabajos serfa el 1° de enero de 2005%.

Lamentablemente tanto en la reunion de Cancun en 2003, como en la reunion de Hong
kong en 2005, no se alcanzaron acuerdos, principalmente por problemas en los temas
de agricultura, servicios, derechos de propiedad intelectual, cuestiones vinculadas al
acceso de medicamentos y sobre el Trato Especial y Diferenciado (TED), tema muy
importante para los PED’s; lo cual impide que se aprueben los deméas avances en otros
campos.?’

1.2 Regulacién del papel de los paises en desarrollo en el comercio internacional:

las relaciones econémicas internacionales Norte-Sur

Es importante ubicar que la conmocion economica consecuencia de las dos
guerras mundiales en el siglo XX indujo a los paises a cooperar y a sentar las bases para
crear el sistema multilateral que se conoce actualmente, cuyo objeto es fomentar un
entorno internacional conducente a una mayor estabilidad y a una creciente

participacion en el orden mundial.

En este contexto de reordenamiento de las relaciones internacionales, surgen como

consecuencia de un activo proceso de descolonizacion los paises en desarrollo?, lo que

2 Singapur, en 1996; Ginebra en 1998; Seattle, en 1999 y Doha, en 2001.
% Bautizada la " Ronda del Desarrollo"
% En la Declaracién se establecid, que las negociaciones se regirfan por el principio del "compromiso Gnico", lo que
implica
que estas no terminan hasta que no se alcancen acuerdos en todos los temas.
2 Esto se debe a que la OMC a diferencia del GATT de 1947 cuenta con miembros de diferente nivel de desarrollo
econémico y actualmente el que la mayoria de los Miembros sean Paises en desarrollo o subdesarrollados ha
complicado la
toma de decisiones para alcanzar las reformas que necesita el sistema multilateral, pues solo a través del consenso
se
consiguen los avances dentro de la Organizacion.
2 Aunque no fueron calificados como tales en ese momento, el hecho fue el reconocimiento de que una gran
cantidad de



triplicé el namero de miembros de las Naciones Unidas; que implicé la reestructuracion
del orden internacional y dio origen a las relaciones internacionales Norte-Sur, las
cuales en una primera etapa buscaron la armonia de intereses entre los paises del norte y
los del sur®®, pero que en un periodo limitado sélo marcé las asimetrias en el nivel de
desarrollo econémico y tecnoldgico entre dichos Estados, provocando la persistencia del

subdesarrollo, y el estancamiento de los PED’s.

Siendo este el panorama, el papel de la ONU ha sido importante en el desarrollo y
monitoreo de las relaciones Norte-Sur, como parte de sus funciones contenidas en el

Capitulo sobre Cooperacion economica y social de su carta constitutiva, en el cual se

reitera el objetivo de “lograr la obtencidn de niveles de vida mas adecuados, trabajo
permanentes para todos y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social”,
objetivo que tomd un nuevo enfoque durante los primeros afios de la descolonizacion,
ya que muchos de los nuevos Estados independientes presentaban niveles dramaticos de
subdesarrollo, lo que requirio una redireccion de la cooperacion internacional,
surgiendo asi durante la proclamacion del “Decenio de las Naciones Unidas para el
Desarrollo” la resolucion de que el comercio internacional era el instrumento
primordial del desarrollo®, lo cual estaria seguido de la creacién de la UNCTAD. La
cual regularia el comercio internacional junto con el GATT vy ayudaria al
reconocimiento de los intereses de los PED’s, logrando el establecimiento del sistema

generalizado de preferencias®.

paises contaban con ciertas caracteristicas econémicas y sociales que los colocaban en desventaja con relacion a
los paises

industrializados o poderosos econdmicamente.
2 | os paises del norte o industrializados y los del sur o subdesarrollados; sin embargo, en los acuerdos Sur-Sur se
observan

asimetrias de dimension econdmica relativa tan o0 mas pronunciadas que la que existen en los Norte- Sur, ejemplos
de lo

anterior son el Mercosur y México con los paises centroamericanos.
% Resolucién 1.707 del 19 de diciembre de 1961.
%1 En la resolucién 1.785 del 2 de diciembre de 1962 de la Asamblea General de la ONU, se plantea que el nuevo
enfoque del

comercio internacional, debe incluir el criterio de las preferencias, ya que esto respondia a la idea de que “el
desarrollo

econdmico acelerado de los paises en desarrollo depende mayormente de un incremento substancial de su
participacion en

el comercio internacional”.

En 1968 en la sesion de la UNCTAD, se aprobd por unanimidad “el pronto establecimiento de un sistema
mutuamente

aceptable de preferencias generalizadas, no reciprocas y no discriminatorias que fuere beneficioso para los paises
en

desarrollo”.



Entre los 50°s y 60’s se comienza a utilizar el término de PAISES EN DESARROLLO,
los juristas del Derecho Internacional del Desarrollo®, identificaron dos categorias
basicas de Estados, los paises desarrollados y los paises en desarrollo, este tltimo grupo
lo integran paises con diferentes grados de desarrollo —incluye a mas de 120 paises que

"33_ Para clasificar a estos PED’s se utilizan varios criterios,

integran el “Tercer Mundo
como los de ingreso per capita, desventajas geograficas, economicas, de desarrollo
tecnoldgico, entre otros; estas asimetrias deben ser tomadas en consideracion, ya que en
este grupo de paises se incluye a los NPI -Asia y Extremo Oriente®- y a los PMA’s —

varios paises africanos y latinoamericanos®-.

En este contexto, la Comision de Derechos Humanos de la ONU, en una resolucién en
los afios 70’s, establecio que “la responsabilidad y el deber de todos los miembros de la
comunidad internacional de crear las condiciones necesarias para la plena realizacién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales como medio fundamental de asegurar el
disfrute real y auténtico de los derechos civiles y politicos y de las libertades

363

fundamentales Incluso se reconoce por el propio Secretario General de la ONU que

“...existe un derecho universal de todos los Estados a lograr su propio desarrollo en un

medio internacional favorable...”.

En 1986, con la Declaracion sobre el derecho al Desarrollo, se define al desarrollo

como:

“...un proceso econdmico, social, cultural y politico global, que tiende al mejoramiento

constante del bienestar de toda la poblacién y de todos los individuos sobre la base de su

participacion activa, libre y significativa en el desarrollo y en la distribucién justa de los

beneficios que de él derivan. Asimismo, los Estados tienen el derecho a escoger su modelo de

desarrollo y su sistema politico, econémico y social, asi como a participar sobre las bases de

2 Epoca en la que también surge esta rama del Derecho Internacional Pdblico, definido como: “rama del Derecho
asociado a

programas de cooperacion internacional para el desarrollo...” ver Virally, M, Les Resolutions dans la formation du
droit

internacional du developpement, Etudes et travaux de I’Institute Universitaire de Hautes Etudes Internacionales,
No. 13

Geneve, 1970 ; citado en GARCIA- AMADOR, F.V., “El Derecho Internacional del Desarrollo”, Civitas,
Madrid,

1987.
% UNITAR/DS/5 The Principles of preferential treatment for the developing countries, 1982
% singapur, Filipinas, Tailandia, etc.
% México como NPI por la OCDE en 1988.
% Como el derecho a la igualdad de las oportunidades y de toda persona a que se establezca un orden internacional
justo...




igualdad en el proceso de tomar decisiones sobre cuestiones concernientes a la economia

mundial, al desarrollo y a la paz.”

En efecto, en lo relativo al Derecho del Desarrollo, el papel de ECOSOC asi
como de la UNCTAD en la regulacion del papel de los PED’s en el comercio
internacional ha sido fundamental, por lo que no debemos olvidar que tanto las
resoluciones como declaraciones que existen con respecto a esta materia estan de
conformidad con los articulo 55 y 56 de la Carta de la ONU, en donde se obliga a los
paises a cooperar de buena fe en la consecucion de los fines especificos como la

cooperacion econémica.

A pesar de los esfuerzos antes precisados, deducimos que después un siglo de relaciones
Norte—Sur, caracterizadas por el paso de la politica de sustitucién de importaciones a la
politica econdmica liberal, asi como del surgimiento de los modelos de integracion
econdmica regionales bajo el marco institucional democratico y transparente, éstas sélo
han puesto en evidencia que la comunidad internacional es un sistema formado por
partes interdependientes; interdependencia que implica costos sobre la autonomia y la
soberania de los Estados, bajo el dogma de beneficios mutuos, pero que se desarrolla
principalmente dentro de un esquema de desigualdad e inequidad juridica y econdmica;
en donde la eliminacién de las barreras, especialmente las no arancelarias®, y la
creacion de nuevas reglas, son los ejes para consolidar este nuevo sistema, el cual tiene
como resultado final el expansionismo del comercio exterior de los paises
industrializados, todo a través de una muy bien desarrollada teoria de cooperacion
internacional que utiliza conceptos como el de ayuda bilateral y asistencia
internacional, que no ha podido disminuir el endeudamiento publico y el grado de

dependencia de los PED’s.*®

1.3 Los Paises en Desarrollo del GATT a la OMC
1.3.1 EIGATT de 1947 y sus modificaciones

% En algunos paises de América Latina y el Caribe las barreras no arancelarias son algunos procedimientos

aduaneros
costosos, normas técnicas y recargos comerciales, asi como algunas reglas de origen demasiado restrictivas.
% Seguin el enfoque clasico-realista de la teorfa de las relaciones internacionales y de la teoria de la dependencia y
subdesarrollo que vinculaba a la teoria marxista del capitalismo sobre el concepto del sistema centro-periferia
como base.



Desde las negociaciones para la creacion de la OIC en los 40’s, ciertos criterios
que se habian establecido como propdsitos y objetivos de la Organizacion resultaban
favorables para los paises en desarrollo, como lo establecido en el Articulo 1 que se

transcribe a continuacion, él cual establece:

“RECONOCIENDO que las Naciones Unidas estan resueltas a crear las condiciones de estabilidad y de
bienestar que son necesarias para mantener relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, LAS
PARTES de esta Carta se comprometen, en los asuntos de comercio y empleo, a cooperar entre si y con las
Naciones Unidas

Con el propdsito de REALIZAR los objetivos enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
especialmente el logro de niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos y condiciones
de progreso y desarrollo econdmico y social, previstos en el Articulo 55 de dicha Carta.

A TAL EFECTO, se comprometen, individual y colectivamente, a promover medidas de caracter nacional e
internacional destinadas a alcanzar los siguientes objetivos:

1. Asegurar un volumen considerable y cada vez mayor de ingreso real y demanda efectiva; aumentar la
produccion, el consumo y el intercambio de bienes y contribuir asi al equilibrio y a la expansion de la
economia mundial.

2. Fomentar vy ayudar el desarrollo industrial y el econémico en general, especialmente en aguellos
paises cuyo desarrollo industrial estd aln en sus comienzos; y estimular la corriente internacional de
capitales destinados a inversiones productivas.

3. Ampliar para todos los paises, en condiciones de igualdad, el acceso a los mercados, a los productos y a
los medios de produccién necesarios para su prosperidad y desarrollo econémicos.

4. Promover, sobre una base de reciprocidad y de ventajas mutuas, la reduccién de los aranceles
aduaneros y demas barreras comerciales, asi como la eliminacion del tratamiento discriminatorio en el
comercio internacional;

5. Capacitar a los paises, dandoles mayores oportunidades para su comercio y desarrollo econémico, para
que se abstengan de adoptar medidas susceptibles de dislocar el comercio mundial, reducir el empleo
productivo o retardar el progreso econdmico.

6. Facilitar, mediante el estimulo de la comprensiéon mutua, de las consultas y de la cooperacion, la solucion
de los problemas relativos al comercio internacional en lo concerniente al empleo, al desarrollo econémico,
a la politica comercial, a las practicas comerciales y a la politica en materia de productos basicos.”
(subrayado nuestro)

Es decir, el sistema de comercio internacional se establece con base en los principios de
igualdad, reciprocidad, ventajas mutuas, cooperacion y la no discriminacion, con el fin
de lograr los objetivos del Articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas, lo anterior se
establece en los objetivos del GATT de 1947, al indicar en su PreAmbulo lo siguiente:

“Reconociendo que sus relaciones comerciales y econémicas deben tender al logro de niveles de
vida mas altos, a la consecucion del pleno empleo y de un nivel elevado, cada vez mayor, del
ingreso real y de la demanda efectiva, a la utilizacion completa de los recursos mundiales y al acre-
centamiento de la produccion y de los intercambios de productos...”

Sin embargo, tras la no ratificacion de la OIC y el surgimiento a la vida juridica

del GATT de 1947, bajo el principio de no discriminacion, actualizado en el Trato de
Nacion mas Favorecida (TNMF) de su Articulo I, es que los paises con otro nivel de
desarrollo comienzan a considerar que este principio no podia aplicarse a estos paises

por ser dificil lograr la reciprocidad de beneficios cuando se comerciaba con paises



industrializados, esto es, se planteé desde un inicio la posibilidad de un trato especial

como excepcion a dicho principio, pero sin tener ningun exito.

Lo anterior responde a que el GATT de 1947 tenia como principal proposito:

“... de contribuir al logro de estos objetivos, mediante la celebracion de acuerdos encaminados a
obtener, a base de reciprocidad y de mutuas ventajas, la_reduccién substancial de los aranceles
aduaneros v de las demas barreras comerciales, asi como la eliminacién del trato discriminatorio
en materia de comercio internacional,...”

En 1948 se realiz6 una enmienda del GATT del Articulo XVIII, prevision que tiene su
origen en los Articulos 13c, 14 y 15 de la Carta de la Habana, al establecer como
excepciones para implementar medidas de proteccion de sus intereses para el desarrollo
econdémico Yy la reconstruccion, las correspondientes a proteger a industrias necesarias y
nacientes, en el caso de la rama de agricultura, entre otros supuestos.

1% al modificarse

Mas adelante, en los 50°s se hace otra enmienda de este Articulo XVI1I
las secciones B y C, siendo la enmienda de la seccion B en donde se reconoce que
existen Partes Contratantes “menos desarrolladas”, consideradas éstas como aquellas
que sus “economias sélo permiten bajos estandares de vida y se encuentran en las
primeras fases del desarrollo”, lo cual significa que ain hoy no existe una definicion
formal de los PED’s, por lo que cada pais se autodefine como tal (self-selection), lo que
tiene como consecuencia una serie de imprecisiones principalmente para los paises que
pretenden un trato especial y diferenciado en el actual esquema OMC. Al respecto, vale
la pena sefialar que de los 23 paises que eran PARTES CONTRATANTES del GATT
de 1947, 11 -Brasil, Burma, Ceylan, Chile, China, Cuba, India, Libano, Pakistan,
Rodesia y Siria- eran paises en desarrollo (aunque en ese momento no habia un

reconocimiento formal de éstos como tales a nivel internacional)*.

En el mismo momento, los paises en desarrollo buscaban el reconocimiento en el foro
del GATT de las caracteristicas excepcionales de sus problemas y retos, como el
relativo a los asuntos de los productos primarios (commodities), provocando que en

% Modificado en 1955, dicho articulo fue invocado por Ceylan en caso L/751 del 27 de noviembre de 1975. Ver

Jackson
supra

0 MICHALOPQULOS, Constantine, THE ROLE OF SPECIAL AND DIFFERENTIAL TREATMENTE FOR
DEVELOPING COUNTRIES IN GATT AND THE WORLD TRADE ORGANIZATION en
www.worldbank.org/html/doc/prublication/gorldpapers.pdf




1956 se adoptara la “Resolucion en las dificultades Particulares conectadas al comercio

de Productos Primarios”, acontecimiento que estuvo seguido del Reporte Harbeler, que

concluia que los paises desarrollados debian reducir sus barreras a las exportaciones de
productos primarios originarios de los paises que estaban en otras condiciones

econémicas™,

Asimismo, a principios de los 60’s se adoptd la “Declaracién en la Promocién del
comercio de los paises menos desarrollados”, la cual tuvo como objetivo establecer
preferencias arancelarias de acceso a mercados a favor de los paises que no estuvieran
cubiertos por sistemas de preferenciales arancelarias o de uniones aduaneras.”” Ante la
insistencia de los PED’s en el foro del GATT, en esta misma época se adopta como
parte de este Acuerdo la Parte IV*® — art. XXXVI y XXXVIII-, la cual no fue tomada
como un gran logro por éstos, asi que continuaron su labor tanto en el foro del GATT y
en otros foros como el de la UNCTAD, logrando el establecimiento del SGP.

1.3.2 LaRonda Tokio de 1979

Durante la década de los setentas y concluida la Ronda Kennedy, los paises en
desarrollo presentaron iniciativas para reducir las barreras no arancelarias de los paises
industrializados sin éxito, junto con la implementacion del SGP, estos paises
presionaron tanto en el foro del GATT como de la UNCTAD para conseguir que se
hicieran las modificaciones necesarias en las disposiciones que dieran acceso a los

mercados de los paises industrializados. Como resultado la Declaracion de Tokio

(1979), reconoce la excepcion al principio de reciprocidad a favor de los PED’s,
reconoce la necesidad de medidas especiales, y se habla por primera vez de un trato

especial y mas favorable. Al respecto, los paises industrializados tenian una “clausula de

habilitacion”, la cual les permitia acordar un trato especial y méas favorable con los
PED’s que consideraran sin tener que ser extensivo dicho trato a los demas PED’s —

excepcion al TNMF-, por lo que dicho trato no era obligatorio.

41 JACKSON, John, ECONOMIC INTERNATIONAL RELATIONS, West Group Pub. New York, 2002.
“2 Esta serfa la primera referencia que se hace al SGP, en MICHALOPOULOS, Constantine, op.cit. supra
“® En los 60’s con las iniciativas de los PED y después del Reporte Harbeler, se adiciona esta parte al GATT. Ver
Jackson op.
cit. supra



Ademéas como contrapeso a esta clausula, se establece el principio de graduacion, el

cual consiste en que los PED’s que aceptaban el trato especial y més favorable, seria en
la medida de sus necesidades, lo que quiere decir que si sus condiciones financieras,
econdémicas y comerciales mejoraban se comprometian a mayores obligaciones bajo el
GATT y a que dicho trato se modificara. De acuerdo con la decision adoptada, en junio
de 1971, se exceptuaria la aplicacion de las disposiciones del Articulo I, por un periodo
de diez afios en la medida necesaria para que los paises industrializados pudieran
conceder un trato arancelario preferente a los productos provenientes de los paises en

desarrollo, sin que se hiciese extensivo a las demas Partes Contratantes.

1.3.3 La Ronda Uruguay vy el establecimiento de la OMC
1.3.3.1 Los 80’s y la Ronda Uruguay

Por el contrario de lo pensado, lo logrado en las décadas pasadas no mejoro las
condiciones de comercio internacional entre los PED’s y los paises industrializados, el
acceso a los mercados via el SGP no era lo efectivo que se esperaba*, el acceso a los
productos primarios —agricolas- en donde los PED’s tenian ventajas comparativas
seguia cerrado; adicionalmente, estos paises tenian sus propios problemas de
endeudamiento y proceso del cambio de su politica econdémica —por ejemplo,
sustitucion de importaciones a libre comercio. Por lo que partiendo de condiciones de
desarrollo distintas, en ese momento el énfasis se dirigia hacia un esquema de
exportaciones, afectd las negociaciones de manera que tendrian que encaminarse hacia

la eliminacién de las barreras arancelarias y no arancelarias.

En este contexto, inicia la ronda de negociacién en 1986, en la cual los PED’s
necesitaban una mayor actividad, ya que en las negociaciones anteriores Ssu
participacion fue escasa, y en esta ronda estaban dispuestos a otorgar una serie de
concesiones con el fin de obtener mayores beneficios. Pero esta ronda tenia una agenda
mucho mas compleja, ya que incluia el comercio de servicios, cuestiones sobre los
derechos de propiedad intelectual, agricultura, textiles, el reemplazo de las medidas de

“zona gris” por un procedimiento de salvaguarda, fortalecer un mecanismo de solucion

" De acuerdo con un estudio realizado por Karsteny y Laird en 1987, més del 50% de los beneficios del SGP se
concentraron

en los paises en desarrollo més avanzados principalmente Brasil, Hong kong, Korea y Taiwan. Ver
MICHALOPOULOS,

Constantine, op.cit. supra



de controversias, medidas sobre inversion e incluso la creacion de una organizacion
internacional que  fuera la encargada de consolidar los resultados de estas

negociaciones.

Otro de los objetivos era lograr la insercion efectiva de los PED’s al sistema, que ahora
eran la mayoria de las Partes Contratantes, facilitandoles el acceso a los mercados de los
paises industrializados y revisando los acuerdos, como el Acuerdo Multifibras que
limitaba las exportaciones de textiles, para que se redujeran los niveles de proteccion en

dicho sector.

Es decir, las expectativas de los PED’s en esa ronda eran considerables, ya que varios
de los temas a negociarse, significaban un potencial acceso a mercados y avances en
areas que eran de su interés como el comercio de productos agropecuarios, y para
conseguir dichas concesiones, aceptarian la liberalizacion del comercio de servicios —
sector en el que EEUU cuenta con grandes ventajas comparativas-, la regulacion en
materia de derechos de la propiedad intelectual y otros acuerdos como el de materia

textil —el cual era un sector favorable para los paises asiaticos-.

Los resultados globales de dicha ronda fueron la reduccion en un 38% de los aranceles
en las mercancias importadas por los paises industrializados, inclusion del comercio de
productos agricolas, textiles y servicios, y por Gltimo, no menos importante, se crea la
Organizacion Mundial de Comercio. Asimismo, el principio de TED se extiende a
varias disposiciones en los diversos Acuerdos de la OMC, lo que se instrumentd bajo
criterios de flexibilidad y reconocimiento de su condicion y de los beneficios que estos
buscan al ser parte del sistema de comercio internacional, regulado por esta nueva

Organizacion internacional.

1.3.3.2 La OMC: Acuerdo de Marrakech

Con la firma del ACTA FINAL EN QUE SE INCORPORAN LOS
RESULTADOS DE LA RONDA URUGUAY DE NEGOCIACIONES
COMERCIALES MULTILATERALES, que en su numeral 1° se establece lo

siguiente:



“1.Habiéndose reunido con objeto de concluir la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales, los representantes de los gobiernos y de las Comunidades Europeas, miembros del
Comité de Negociaciones Comerciales, convienen en que el Acuerdo por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio ...”

Se acordo el establecimiento de la Organizacion Mundial del Comercio “OMC”,
la cual de conformidad con el articulo VIII de su acuerdo constitutivo —el Acuerdo de
Marrakech-, se reconoce lo siguiente:

“La OMC tendré personalidad juridica y cada uno de sus Miembros le conferira la capacidad
juridica necesaria para el ejercicio de sus funciones...”

En el mismo Acuerdo se reconoce en su articulo 11.4, que el GATT de 1947 se
incorpora a los Acuerdos Multilaterales de Mercancias que son parte del Anexo 1A de

este Acuerdo, de la siguiente forma:

“4, El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 segln se
especifica en el Anexo 1A (denominado en adelante “GATT de 1994”) es juridicamente distinto
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de fecha 30 de octubre de 1947,
anexo al Acta Final adoptada al término del segundo periodo de sesiones de la Comision
Preparatoria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo,
posteriormente rectificado, enmendado o modificado (denominado en adelante “GATT de
19477).”

Por lo tanto, el GATT de 1994, incluye al GATT de 1947, junto con otros
instrumentos juridicos tales como: los protocolos de adhesion, decisiones de
concesiones arancelarias y entendimientos, como lo indica su numeral 1 b) que

establece lo siguiente:

“b) las disposiciones de los instrumentos juridicos indicados a continuacion que hayan
entrado en vigor en el marco del GATT de 1947 con anterioridad a la fecha de entrada en vigor
del Acuerdo sobre la OMC;...”

En efecto, el GATT de 1947, ahora GATT de 1994 es uno de los Acuerdos
Multilaterales de Mercancias de la OMC, y este regula el comercio internacional junto
con el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, el Acuerdo sobre Derechos de
Propiedad Intelectual y el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, conformando
los Acuerdos de la OMC, mismos que constituyen el marco juridico del comercio
internacional, siendo obligatorios para los Miembros y teniendo como objetivo el

mejorar la liberalizacion del comercio internacional.



Ahora bien, en el Acuerdo de Marrakech se establece en su Articulo 111, que la funcion

de esta Organizacion, es la de facilitar “la aplicacion, administracion y funcionamiento
del presente Acuerdo y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales y favorecer la

consecucion de sus objetivos”, mismos que se encuentran contenidos en el Preambulo

de este Acuerdo y que establecen lo siguiente:

“..Reconociendo que sus relaciones en la esfera de la actividad comercial y econémica deben

tender a elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen considerable y en constante

aumento de ingresos reales y demanda efectiva y a acrecentar la produccién y el comercio de bienes y

servicios, permitiendo al mismo tiempo la utilizacioén éptima de los recursos mundiales de conformidad con

el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar el medio ambiente e incrementar

los medios para hacerlo, de_manera compatible con sus respectivas necesidades e intereses segun los

diferentes niveles de desarrollo econémico

Reconociendo ademas que es necesario realizar esfuerzos positivos para que los paises en

desarrollo, y especialmente los menos adelantados, obtengan una parte del incremento del comercio

internacional que corresponda a las necesidades de su desarrollo econémico,

Deseosas de contribuir al logro de estos objetivos mediante la celebracion de acuerdos
encaminados a obtener, sobre la base de la reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccidn sustancial de los

aranceles aduaneros y de los demas obstaculos al comercio, asi como la eliminacién del trato

discriminatorio en las relaciones comerciales internacionales,

Resueltas, por consiguiente, a desarrollar un sistema multilateral de comercio integrado, méas

viable y duradero que abarque el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, los resultados
de anteriores esfuerzos de liberalizacion del comercio y los resultados integrales de las Negociaciones
Comerciales Multilaterales de la Ronda Uruguay,

Decididas a preservar los principios fundamentales y a favorecer la consecucién de los

objetivos que informan este sistema multilateral de comercio...”

A pesar de que el reconocimiento expreso de este tipo de derechos sea Unicamente
declarativo y del mismo no deriven obligaciones especificas, si partimos de los
principios del Derecho Internacional como pacta sunt servanda®, buena fe en la
interpretacion de los tratados (articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados), competencia justa Yy trato especial y diferenciado, estos objetivos
pueden ser concebidos como derechos de los Miembros que son parte del sistema

multilateral de comercio internacional de la OMC.

1.4 Los paises en desarrollo y los beneficios del sistema OMC: Probleméatica

1.4.1 Evaluacién de los resultados de la Ronda Uruguay

% Definido como: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” Articulo 26
de la
CVvDT



Con la terminacion de la Ronda Uruguay y el establecimiento de la OMC,
ciertos resultados son evidentes, tales como: todos los Miembros de la OMC estan
sometidos a las mismas disposiciones — Single Undertaking®- a pesar de que existan
disposiciones que permitan un trato especial y diferenciado a los PED’s; todas las areas
importantes del comercio internacional estan reguladas por los Acuerdos de la OMC;
todas las medidas que restrinjan el comercio adoptadas por los Miembros deben ser

transparentes, basadas en los precios y bajo el principio de no discriminacion.

De dichas concesiones politicas y economicas realizadas en esta Ronda, se pensaba
obtener ciertos beneficios directos — acceso directo a los mercados de productos
agricolas o primarios, la eliminacion de las subvenciones implementadas por los paises
industrializados, acceso a la tecnologia, la eliminacion de medidas proteccionistas
(derechos antidumping), entre otros-, pero los cambios derivados de la implementacion
de las nuevas disposiciones resultaron mas dificiles de lo pensado por los PED’s,
aunado a esto la falta de cumplimiento de sus compromisos por otros Miembros de la
OMC, nulifican o disminuyen dichos beneficios, lo que puede ser perjudicial para
cualquier Miembro, pero especialmente pernicioso para los PED’s, lo anterior ha
afectado la credibilidad en el sistema de la OMC y ha puesto en evidencia que dicho
sistema funciona bajo un contexto de inequidad. La cual ha tenido su eco en el propio
mecanismo de solucion de controversias del ESD y en las negociaciones posteriores a
1995.

Bajo este premisa, vemos que los resultados de la Ronda Uruguay son ambiguos con
relacion a los beneficios obtenidos por los PED’s, ya que como sabemos las mejoras en
el tema de acceso a los mercados de los paises industrializados esta sujeta una serie de
medidas de salvaguarda; las nuevas disciplinas que surgieron implican la armonizacion
internacional — reglas de origen, valoracion aduanera, normas técnicas, medidas
sanitarias y fitosanitarias, licencias de importacion, entre otras materias-, hacia los
estandares prevalecientes en los paises industrializados lo que dificulta la adopcion de

politicas en esas materias por los PED’s.

4 Al ser Miembro de la OMC se adherfan a todos los Acuerdos Multilaterales sobre mercancias, al GATS, al
ADPIC, ESD -
bajo un acuerdo Unico-, por lo que esto significo el fin del “GATT a la Carte”. Ver nota 17 supra



Respecto a la agricultura no se logré una liberalizacion de las importaciones en los
paises industrializados, que tienen que seguir compitiendo con las exportaciones
subvencionadas de estos mismos paises industrializados en los mercados de los terceros
paises; los PED’s perdieron libertad en la adopcién de politicas en materia de
subvenciones a las exportaciones, en imponer restricciones cuantitativas por motivos de
balanza de pagos —a pesar de su efectividad para proteger industrias nacionales-, ademas
de que estos se comprometieron a consolidar y reducir aranceles; en materia de
subvenciones no existe ninguna excepcion para los PED’s, a pesar del establecimiento

de las salvaguardas estas no han sido invocadas por los PED’s como se esperaba.

En lo relativo a la materia antidumping no se ha evitado la instrumentacion de medidas
antidumping y de los derechos compensatorios como barreras no arancelarias al
comercio, procedimientos que son costosos y que requieren de capacidad técnica; en
materia de servicios las ventajas comparativas existentes en el momento de la
negociacion de la Ronda no se mantuvieron en el mismo contexto, ya que varios de los
PED’s firmaron APRI’s y TLC’s que incluyen en materia inversion y de servicios; en el
caso de los derechos de propiedad intelectual, se ignoré que los PED’s tienen como
fuente de mejoramiento tecnologico y de aprender el proceso de imitacion y el
procedimiento de patentes desestimula la invencién de los PED’s ; en cuanto a la
instrumentacién de controversias bajo el ESD, como el mismo no cuenta con un sistema
de sanciones o de compensacion lo suficientemente efectivo, los paises en desarrollo
que han utilizado el mecanismo a pesar de haber ganado no logran beneficios

inmediatos al respecto.

Por otro lado, debemos reconocer que uno de los resultados positivos para los PED’s, es
le surgimiento de las alianzas en las negociaciones, como una nueva fase de solidaridad
entre los paises en desarrollo con los mismos problemas y necesidades, ante las

presiones de los paises mas poderosos en la mesa de negociacion.

A pesar de que el sistema OMC resultado de esta Ronda, es provechoso para sus
Miembros, reconocemos que los beneficios estan repartidos inequitativamente, las
ventajas de la liberalizacion comercial han condenado a los paises con estructuras

productivas obsoletas o rigidas y que no pueden incorporarse al proceso globalizador.



En este contexto, los paises en desarrollo que consideraron que pertenecer al sistema
multilateral del GATT, les traeria como beneficios el crecimiento y desarrollo
econoémico deseado, en verdad se conforman con obtener beneficios mas modestos
como que dicho sistema limite y controle el comportamiento comercial de otros paises,
en especial de los paises industrializados; los PED’s quieren saber que tan efectivo va a
ser el sistema en la implementacién de sus propias reglas, en contra posicién a la
libertad que estos mismos requieren y si el sistema se la puede proveer, asi como que el
propio funcionamiento y sus resultados lleguen a ser equitativos para todos los

Miembros.

1.4.2 Expectativas en las nuevas negociaciones: la Ronda Doha

En el propio Acuerdo de Marrakech se preveian tres ejes de trabajo para las
negociaciones futuras, primero la conclusion de temas como lo relativo a
telecomunicaciones, servicios financieros, compras publicas, disposiciones relacionadas
con los servicios, transporte maritimo y reglas de origen; segundo, las nuevas
negociaciones en agricultura y servicios; y por ultimo lo relativo a comercio y medio

ambiente.

Dicho proceso de reforma y modificacion del presente sistema, encuentra su
fundamento en el Articulo I11.2 del propio Acuerdo de Marrakech, que establece lo

siguiente:

“La OMC sera el foro para las negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones
comerciales multilaterales en asuntos tratados en el marco de los acuerdos incluidos en los

Anexos del presente Acuerdo. La OMC podra también servir de foro para ulteriores

negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones comerciales multilaterales, y de

marco para la aplicacion de los resultados de esas negociaciones, segun decida la Conferencia

Ministerial.”

Asimismo, el Articulo IV.1 establece que:



Se establecera una Conferencia Ministerial, compuesta por representantes de todos los
Miembros, que se reunira por lo menos una vez cada dos afios. La Conferencia Ministerial

desempefiara las funciones de la OMC y adoptara las disposiciones necesarias a tal efecto.

Por otra parte existen reuniones informales como las de 1996 y 1998, en las que
se terminaron las negociaciones sobre servicios financieros —las cuales se desarrollaron
entre paises industrializados, principalmente-, durante el mismo periodo se analizaron
cuestiones sobre inversién y trabajo —esta se declar6 competencia de la OIT-*" y
también sobre telecomunicaciones; también se iniciaron negociaciones a nivel regional

entre paises industrializados y paises en desarrollo.

Durante la Reunion Ministerial de Seattle en 1999, se pretendid sin éxito iniciar una
nueva ronda de negociaciones —agricultura y servicios-, ya que los problemas existentes
entre los paises industrializados y los PED’s y PMA’s , principalmente en los costos que
han tenido que soportar de los acuerdos de la Ronda Uruguay han sido muy altos, asi
como que no han obtenido beneficios como el acceso a los mercados de los paises
industrializados, la transferencia de tecnologia y la asistencia financiera para integrarse
a la economia mundial, evidenciaron que los PED’s actuando en bloque pueden tener un
mayor peso en la propia Organizacion y obtener otros resultados de las nuevas
reuniones o negociaciones®, introduciendo nuevos temas como la importancia de la
infraestructura para el comercio, la relacion entre la deuda externa y el comercio, la
naturaleza y funcionamiento de los mercados de productos primarios, modificaciones

relativas a la asistencia técnica y la liberalizacién comercial.*®

No obstante de lo ocurrido en Seattle®®, se hicieron reuniones informales, grupos de
trabajo ad hoc y consultas, todos estos medios para que los Miembros expresaran sus
puntos de vista sobre los temas y el iniciar una nueva ronda de negociacion, pero la

existente divergencia entre los paises industrializados y los PED’s era evidente, sin

*TConferencia Ministerial de Singapur.
“ En la era pre-Ronda Uruguay, las negociaciones eran iniciadas y controladas por reuniones bilaterales entre
EEUU-UE, en

la actualidad los PED’s participan activamente-por ejemplo por lo menos un 50% de las propuestas de la agenda
se

presentaron por éstos-.
49 PAGE, Sheila, DEVELOPING COUNTRIES: VICTIMS OR PARTICIPANTS, ODI, London, 2003. p.59y10
50 Entre otros hechos, el peor fue cuando se pretendié que a través de una reunién informal en el “Green Room” se

estableciera la agenda de negociaciones por el grupo selecto de Miembros que fueron invocados en ese momento
por

EEUU, y que los demas Miembros sélo votaran sobre la misma.



embargo en 2001 se logré la adopcion de la “Declaracion por el Desarrollo” del
programa de Doha, en el cual se concentran los objetivos de las negociaciones, de los

cuales destacamos los siguientes:

“...Declaracion Ministerial de Doha del 20 de noviembre de 2001

1. ...Estamos resueltos, en particular ante la desaceleracion de la economia mundial, a mantener el proceso
de reforma y liberalizacién de las politicas comerciales, para garantizar asi que el sistema cumpla
plenamente la parte que le corresponde en la tarea de favorecer la recuperacion, el crecimiento v el
desarrollo. En consecuencia, reafirmamos enérgicamente los principios y objetivos enunciados en el
Acuerdo de Marrakech...

2. El comercio internacional puede desempefiar una funcién de importancia en la promocién del desarrollo
econdmico y el alivio de la pobreza. Reconocemos la necesidad de que todos nuestros pueblos se
beneficien del aumento de las oportunidades y los avances del bienestar que genera el sistema multilateral
de comercio. La mayoria de los Miembros de la OMC son paises en desarrollo. Pretendemos poner sus
necesidades e intereses en el centro del Programa de Trabajo adoptado en la presente Declaracion.
Recordando el preAmbulo del Acuerdo de Marrakech, continuaremos realizando esfuerzos positivos para
que los paises en desarrollo, y especialmente los menos adelantados, obtengan una parte del incremento
del comercio_internacional gue corresponda a las necesidades de su desarrollo econémico. A ese
respecto, seran factores importantes el acceso mejorado a los mercados, las normas equilibradas y los
programas _de asistencia técnica y de creacién de capacidad con obijetivos bien definidos y
financiacién sostenible.

4. ... reconociendo asimismo que los acuerdos comerciales regionales pueden desempefiar un papel
importante en la promocidn de la liberalizacion y expansion del comercio y en el fomento del desarrollo.

6. Reafirmamos decididamente nuestro compromiso con el objetivo del desarrollo sostenible, enunciado en
el preambulo del Acuerdo de Marrakech...

8. ...Tomamos nota de la labor en curso en la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) acerca de la
dimensidn social de la globalizacion.

10. ...Por lo tanto, continuaremos promoviendo a nivel nacional y multilateral una mejor comprension
publica de la OMC y dando a conocer los beneficios de un sistema multilateral de comercio liberal y basado
en normas...”

Asimismo, el Programa de trabajo incluye las preocupaciones que existen sobre
la aplicacion en temas como la Agricultura, servicios, acceso a los mercados de los
productos no agricolas, aspectos de los derechos de propiedad intelectual, relacion entre
inversion y comercio, ente comercio y politica de competencia, transparencia en la
contratacion publica, facilitacion del comercio, normas de la OMC, ESD, comercio y
medio ambiente, comercio electronico, pequefias economias, comercio, deuda y
finanzas, comercio y transferencia tecnoldgica, cooperacion técnica y creaciéon de
capacidad, PMA’s, y TED. Como podemos ver, en dicha Declaracion se incluyen
muchos de los temas puestos en la mesa de negociacion por los PED’s y los PMA’s, lo
que resultd positivo en su momento y una aproximacion entre los paises poderosos y los

demas Miembros

En este contexto de extrapolacion de intereses se realiza la Conferencia de Cancun, que
marcd el inicio de una nueva era dentro de las negociaciones de la OMC, los paises en

desarrollo demostraron que pueden imponer sus intereses en las negociaciones — el G-



20°! junto con el G-90° tienen un papel central en este nuevo esquema-, y lo anterior no
puede ser atacado por los paises industrializados, aunque exista un bloqueo en las
negociaciones, ya gque eso iria en contra de los principios de transparencia y democracia
bajo los cuales se conduce la propia Organizacién, por lo que el progreso de las
negociaciones esta supeditado al reconocimiento que la diversidad de paises actores es
un problema y que deben alcanzarse acuerdos intermedios entre los paises del norte con

los del sur.

Durante la Conferencia Ministerial en Hong Kong (2005), en la Declaracion de fecha 22
de diciembre de 2005 (WT/MIN (05) DEC) se reconocen los acuerdos alcanzados en la
Declaracion de Doha (WT/MIN(01)DEC1) y a lo negociado tras el paquete de Julio de
2004, en su numeral 2 se establece lo siguiente:

“Resaltamos la importancia capital de la dimensién de desarrollo en cada uno de los aspectos del
Programa de Trabajo de Doha y renovamos nuestro compromiso de hacer que se convierta en
una realidad tangible, tanto en los resultados de las negociaciones sobre el acceso a los mercados
y la elaboracién de normas como en lo concerniente a las cuestiones especificas relacionadas con
el desarrollo que se exponen infra.”

A pesar de los tropiezos del afio 2006 , la dinamica actual de las negociaciones,
se desarrolla mediante el trabajo de los grupos ad hoc, las consultas y las reuniones
informales que siguen en camino en la busqueda por compensar las inequidades bajo

las cuales funciona el sistema de la OMC.

Después de lo expuesto en este Capitulo, deducimos que los paises en desarrollo que
surgen como tales durante la postguerra y con el proceso de descolonizacion, han sido
parte importante en el desarrollo de las relaciones econémicas internacionales
conocidas como Norte-Sur; asimismo, en esta dindmica del surgimiento del actual
sistema multilateral de comercio internacional, en especifico de la OMC, en dicho foro
han logrado algunos avances, pero aun falta mucho por hacer, ya que como vimos de la
evaluacion de los resultados de la Ronda de Uruguay, de la creacion de la OMC y de las

negociaciones actuales en la Ronda Doha, inferimos que los beneficios esperados por

51 Conformado por paises del Africa del sur, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, China, Cuba, Egipto, Filipinas, India,
Indonesia, México, Nigeria, Pakistan, Paraguay, Per(, Tanzania, Tailandia, Venezuela y Zimbabwe.
52 Reline a los paises ACP ( Africa, Caribe y el Pacifico) y a los PMA’s.



éstos no logran consolidarse y no han tenido efectos a largo plazo; lo cual resulta en un

funcionamiento inequitativo del sistema OMC.



CAPITULO SEGUNDO
EL ARTICULO XXI DEL GATT Y LA SEGURIDAD NACIONAL

2.1 Articulo XXI del GATT: Antecedentes
2.1.1 La Carta de la Habana y el GATT de 1947

Desde las primeras negociaciones que se dieron en el foro de la Conferencia
Internacional sobre el Comercio y Empleo de ECOSOC se considero por los paises en
ese momento la necesidad de que en el Carta de la Habana se insertara una excepcion de
seguridad nacional, que permitiera a los paises tomar decisiones relativas al control de
los medios para protegerse en caso de amenazas internas y externas a su soberania, en

esta caso para poder cumplir con el propio objetivo de la Carta que era segun el ACTA
FINAL DE LA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y
EMPLEO (1946) era la de “favorecer la expansion de la produccion, intercambio y

consumo de mercaderias”.

En este contexto de posguerra, es ldgica dicha disposicion ya que lo que se buscaba era
iniciar un proceso de reconstrucciéon mundial en un ambiente de paz, como se puede
observar en los propios propoésitos y objetivos establecidos en el Articulo 1 de la Carta
de la Habana, que dice lo siguiente:
“RECONOCIENDO que las Naciones Unidas estdn resueltas a crear las condiciones de
estabilidad y de bienestar que son necesarias para mantener relaciones pacificas y amistosas

entre las naciones, LAS PARTES de esta Carta se comprometen, en los asuntos de comercio y
empleo, a cooperar entre si y con las Naciones Unidas.”

En efecto, el mantenimiento de las relaciones pacificas requiere que los propios Estados
soberanos se sientan seguros con respecto a las medidas que pueden adoptar interna y
externamente — principio de autodeterminacion de los pueblos- con relacion a las
cuestiones de comercio que anteriormente eran causa de los propios conflictos armados
que caracterizaron los siglos XIX y XX, de esta forma surge el articulo 99 de la Carta

que establece lo siguiente:

“CAPITULO IX
DISPOSICIONES GENERALES
Avrticulo 99

Excepciones generales



1. Nada de lo contenido en la presente Carta sera interpretado en el sentido de que:
a) un Miembro quede obligado a suministrar informacién cuya revelacion estime
perjudicial a los intereses esenciales de su seguridad; o
b) impide que un Miembro tome, separadamente o con otros Estados, las medidas que
considere necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su seguridad,
cuando tales medidas
i) se refieran a las materias desintegrables o a las materias de las cuales éstas se
deriven, o
ii) se refieran al trafico de armas, municiones e implementos de guerra o al
trafico de cualesquiera mercancias y materiales efectuado, directa o
indirectamente, con el objeto de aprovisionar las fuerzas armadas del Miembro
o de cualquier otro pais, 0
iii) sean aplicadas en tiempos de guerra o de otra emergencia en las relaciones
internacionales; o
¢) impide a un Miembro concertar o llevar a efecto cualquier convenio
intergubernamental (o cualquier otro convenio, celebrado en nombre de un Gobierno
para los fines especificados en el presente inciso) celebrado por las fuerzas armadas o en
su nombre, a fin de satisfacer las necesidades esenciales de la seguridad nacional de uno
0 més de los paises participantes; ...”(texto oficial en espafiol)**

Durante las negociaciones del GATT de 1947, se considerd que estas excepciones
proveian mecanismos para que en caso de que los intereses considerados como
importantes y esenciales por los paises puedan ser protegidos al permitirles actuar
soberanamente al aplicar medidas que pueden ser o no incompatibles con sus
compromisos bajo este Acuerdo comercial, por lo que en el articulo XXI se introduce

dicha excepcion, la cual establece lo siguiente:

Articulo XXI
Excepciones relativas a la seguridad
No deberé interpretarse ninguna disposicion del presente Acuerdo en el sentido de que:

a) imponga a una parte contratante la obligacion de suministrar informaciones cuya divulgacion seria, a su
juicio, contraria a los intereses esenciales de su seguridad; o

b) impida a una parte contratante la adopcion de todas las medidas gue estime necesarias para la proteccién de
los intereses esenciales de su seguridad, relativas:

i) alas materias fisionables o a aquellas que sirvan para su fabricacion;

ii) al trafico de armas, municiones y material de guerra, y a todo comercio de otros articulos y material
destinados directa o indirectamente a asegurar el abastecimiento de las fuerzas
armadas;

iii) a las aplicadas en tiempos de guerra o_en caso de grave tension internacional; o (subrayado
nuestro)

c) impida a una parte contratante la adopcion de medidas en cumplimiento de las obligaciones por ella
contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales.

Como podemos analizar en el supuesto juridico especifico del inciso b) iii, objeto
del presente trabajo, se presentan diversas variables, las cuales vistas desde el punto de

vista de la interpretacion literal de la norma, nos dejan claro que todo Miembro del GATT

58 Documento en www.wto.org/documents/havanacharter



podrd implementar medidas que formalmente no estén de conformidad con sus
compromisos comerciales, pero que materialmente no seran consideradas como
violatorias de dichos compromisos, ya que la misma serd justificada por la invocacion del
Articulo XXI b) iii), siempre y cuando sea necesaria para proteger los intereses esenciales
de seguridad de dicho Estado, por encontrarse en un caso de grave tension en las

relaciones internacionales o de emergencia internacional.

La interpretacion de dicha disposicion resulta un proceso complejo, ya que como en todo
tratado o acuerdo internacional, son las partes del acuerdo las encargadas de interpretar las
disposiciones a las que se obligaron en el momento de aplicacion de las mismas,
partiendo de dicha premisa, la interpretacion que realiza cada pais puede ser tan clara o
ambigua como les convenga, lo anterior lo comprobamos en los casos en que dicha
disposicion ha sido invocada —en el esquema GATT 1947 u OMC-, por lo que partiendo
inicialmente de una interpretacion literal del supuesto juridico planteado en dicha norma,
es competencia de cada pais el definir cuales emergencias internacionales o en qué casos
de grave tension internacional, seran aplicables ciertas medidas unilaterales comerciales
que pretenda proteger los intereses esenciales de seguridad de todo Miembro del GATT,
en segundo lugar, tenemos que el propio pais que se vea afectado por dicha premisa,
también definird de acuerdo con su soberania cuales son sus intereses esenciales de
seguridad; éste ultimo punto con respeto a la libertad de autodefinicion de los paises
miembros del GATT y de la OMC, es considerado fundamental en el propio sistema
GATT y ahora en el de la OMC, ya que es la prueba fundamental de que dicho sistema
del comercio internacional reconoce que sus principales actores son entes independientes
y soberanos, asi como los principales sujetos del DIP que interactian en la comunidad

internacional.

Por lo que la principal probleméatica que deriva de esta norma juridica recae en la
interpretacion que se haga de la misma, desde el punto de vista del propio DIP, en los
cuerpos encargados de solucionar controversias, en las mesas de negociacion, y por los
propios derechos nacionales que son invocados por los Estados soberanos. Es por eso que,
que durante la instrumentacion de | GATT de 1947, hasta el actual sistema juridico de la
OMC, se ha intentado acotar dicha norma, principalmente con el trabajo de los Grupos
Especiales del GATT de 1947 y del actual OSD de la OMC.



2.1.2 El GATT de 1994y la OMC

En este contexto, durante la Declaracion de Punta del Este, se acordo la revision
de varias de las disposiciones ya existentes del GATT de 1947, consideradas como
“apropiadas para ser analizadas en las negociaciones” por la PARTES
CONTRATANTES, en ese momento Nicaragua apoyada por Argentina presentd la
propuesta de la revision del Articulo XXI del GATT, el cual contiene excepciones en
materia de seguridad, en lo especifico a la definicion de lo que se entiende por
“intereses esenciales de su seguridad™ del inciso b), con el objetivo de adoptar una
interpretacion formal con relacion a su invocacion, considerando que el mismo debiera
ser invocado bajo el principio de buena fe, consistente con el DIP y después de haber
fracasado negociaciones bilaterales entre las partes implicadas ante el foro de la ONU o
de cualquier otro foro con suficiente autoridad que vean por la proteccion real de los

“intereses esenciales de seguridad” planteados.

En lo relativo al estado de emergencia en las relaciones internacionales, Nicaragua
propuso que esto se circunscribiera a las que afecten la paz internacional y la seguridad,
y que las partes buscaran el apoyo de la ONU en dichas circunstancias. Adicionalmente,
considero que en caso de que un pais desarrollado invoque dicha excepcién en contra de
cualquier PED’s, entonces se recomendaba una compensacion a dicho pais por la
anulacion de sus beneficios y derechos bajo el GATT.

Argentina por su lado, en una comunicacion declara que considera que el antecedente de
dicho articulo fue el articulo 99 de la Carta de la Habana, el cual se relacionaba a su vez
con el articulo 86 de la misma Carta que establecia la relacion de esta organizacion con

la ONU, por lo que apoyaba lo propuesto por Nicaragua en su comunicacién.>

En dicha sesion, EEUU concluy6 que en caso de seguridad nacional, el GATT no debe
entrar a estudiar o cuestionar el fondo del caso, ya que no tiene capacidad para
determinar si una medida que se justifica con la invocacion de dicha excepcion es 0 no
una cuestion de seguridad nacional. Por su parte India, considerd que en este caso en
especial del Articulo XXI b) iii debe existir un nexo causal entre las acciones y la

emergencia en las relaciones internacionales.

5 Documento MTN. GNG/NG/W/44, 19 february 1988, en www.wto.org/documents/



Como ya se explicé en la pagina 26 supra de este documento, el GATT de 1947 se
incorpora entre otros documentos e instrumentos juridicos al GATT de 1994, lo que se
entiende en la incorporacion de todos los derechos y obligaciones bajo las cuales
estaban comprometidos los Miembros, dada la nueva naturaleza juridica del GATT
como Acuerdo Multilateral de Mercancias incluido en el Anexo 1A del Acuerdo de
Marrakech, es obligatoria su observacién por todos los Miembros de la OMC,
asimismo, a pesar de haber sido objeto de revisién durante la Ronda Uruguay, el
Articulo XXI no sufri6 modificacién alguna, y por lo tanto es un excepcion que debe

aplicarse e interpretarse bajo los propios objetivos y principios de la OMC.

En otras palabras el texto del Articulo XXI en su inciso b) iii, transcrito en el apartado
anterior, es el mismo en el GATT de 1994, lo que nos hace suponer que los Miembros
de la OMC consideraron que dicha disposicion, a pesar de los resultados de algunas de
las controversias que han surgido tras su invocacion, es lo suficientemente efectiva vy,
por lo tanto, tiene plena validez juridica para ser invocado por los Miembros, en el caso

de encontrarse en el supuesto juridico que este plantea.

2.2 La seguridad nacional: la excepcion de seguridad y su regulacion por el
Derecho Internacional Publico

2.2.1 Los acuerdos o tratados internacionales

Es comun que este tipo de clausulas de excepcion relativas a la seguridad
nacional se incluyan en los acuerdos o tratados internacionales, y las mismas varian de
un tratado a otro, dependiendo cual sea el objetivo de los mismos, asi como el propio
objetivo de incluir una clausula de seguridad, todo lo anterior a partir de la voluntad de
las partes contratantes de un acuerdo, sea este bilateral o multilateral; estas excepciones
pueden ser tan cerradas o abiertas como las partes del acuerdo lo prefieran, en el caso
de que sean demasiado abiertas y/o ambiguas la mayoria de las veces permiten a las
partes hacer una auto-definicion de los elementos que permitan la actualizacién de los

supuestos juridicos bajo los cuales puedan ser invocadas dichas excepciones.

En el caso del articulo XXI b) iii) del GATT, se encuentra dentro de un modelo de

clausula abierta, por llamarla de algin modo, modelo que permite a las partes



contratantes del GATT y ahora de la OMC, elaborar un trabajo argumentativo- juridico
fundado en el derecho interno o nacional, que se identifica con un proceso de auto-
definicion de diversos elementos o requisitos que hacen que la invocacion de la
excepcion de seguridad sea valida, eficaz y justificada, a partir de los criterios
determinados por cada pais o Estado Miembro, lo cual a su vez se encuentra
fundamentado juridicamente en el propio principio de DIP, conocido como libre
consentimiento, a partir del cual los paises acuerdan que exista dicha excepcion, siendo

este el caso del GATT y de ahora de varios de los Acuerdos de la OMC.

En efecto, el libre consentimiento de las partes contratantes o Miembros de la actual
OMC, es determinante para la propia validez de esta excepcion dentro del sistema,
siendo al mismo tiempo una excepcion a las propias costumbres internacionales y a
disposiciones juridicas de otros acuerdos internacionales relevantes en materia de
tratados internacional, como lo es la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados (CVDT), que en su articulo 27 establece lo siguiente:

27. El derecho interno y la observancia de los tratados.
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del

incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderad sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 46.

Reafirmando que la invocacion del articulo analizado por nosotros, al cumplir
los propios requisitos que en el mismo se establecen, sera considerado como una
justificacion que haga valida la aplicacion de una medida unilateral comercial, dentro
del contexto GATT u OMC; asi como su calificacion como una medida no violatoria

del acuerdo o acuerdos internacionales

Ademas, consideramos de suma importancia dentro del analisis de dicha excepcion, y
dentro del contexto del sistema juridico internacional, lo relativo a la interpretacion de
los tratados internacionales bajo el principio de buena fe, que se encuentra regulado en

el articulo 31 de la CVDT, el cual indica lo siguiente:

“SECCION TERCERA
Interpretacion de los tratados.

31. Regla general de interpretacion.



I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los

términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos

su predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo
de la celebracion del tratado:
b) todo instrumento formulado por una 0 méas partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las deméas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion
de sus disposiciones:
b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado:
c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4., Se daré a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.”

De lo anterior, inferimos que toda controversia que pudiera surgir tras la invocacién de
una excepcion de seguridad nacional que fuera invocada por un pais o Estado parte del
acuerdo internacional que la prevea, se sometera a dicho principio en el caso de que se
requiera una interpretacion de la misma o a los principios o disposiciones de los
tratados que las propias partes consideren aplicables al caso concreto. Lo anterior,
independientemente de que sea parte 0 no de la CVDT™, ya que en esta Convencion se
codificaron algunas de las costumbres internacionales y principios generales del DIP
que forman parte del sistema juridico internacional, en donde los tratados son
reconocidos como actos que generan obligaciones que a su vez se traducen en
restricciones a los derechos soberanos de los Estados, pero siempre en la medida en que
no afecten su independencia. De hecho, en toda interpretacion de buena fe que se haga
del Articulo XXI b) iii) del GATT de 1994, se deber4d tomar en cuenta por los
Miembros, la intencion de las partes al establecer dicha disposicion en el GATT de
1947, y en el actual GATT a pesar de las negociaciones y su estudio durante la ronda
Uruguay; también deben de valorar la propia practica de la organizacién con relacion a
dicha disposicion, en este caso, lo negociado y lo resuelto por los grupos especiales del
GATT Yy otros cuerpos judiciales; asimismo, deberan tomar en cuenta el marco juridico

que conforma el DIP, ya sean costumbres o principios generales®, ya que estos se

% Como es el caso de EEUU, o también cuando una convencién no haya entrado en vigor, ya que la base del DIP es
la

voluntad de los propios sujetos de DIP que interacttan en la comunidad internacional.
% Como por ejemplo principios como el de presuncién a favor de la soberania o independencia de los Estados (in
dubio



encuentran implicitamente incorporados y complementan al propio marco juridico de la
OMC.

2.2.2 La costumbre internacional y los principios generales del DIP

La costumbre internacional de conformidad con el Articulo 38 inciso b) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es una fuente del DIP, que debe aplicarse
en la solucion de las controversias internacionales. Como costumbre internacional se
identifican varias de las excepciones® que pueden ser incorporadas en los tratados o
acuerdos internacionales, y las principales han sido la clausula rebus sic stantibus- que
establece que un tratado puede llegar a ser inaplicable en el caso de haber un cambio de
circunstancias fundamental-, derecho a represalias — se origina como respuesta a la
violacion del tratado por alguna de las otras partes contratantes-, estos también se
encuentran regulados en los articulos 60 y 62 de la CVDT-; por su lado la legitima
defensa y la doctrina de la necesidad — forman parte del “Borrador de los Articulos
sobre la Responsabilidad de los Estados por actos injustos” bajo el auspicio de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas-, pero todas estas
costumbres pueden ser sometidas a la revision en la CIJ y en otros foros de solucién de
controversias, ya que las mismas estdn sometidas a ciertas restricciones para su

invocacion.

Dentro del DIP, visto este como una sistema fragmentado como dice Pauwelyn, los
Principios generales del Derecho internacional son también criterios cuya observacion
facilita las relaciones internacionales entre los sujetos de derecho internacional, en el
caso de la excepcidn de seguridad que puede ser parte de cualquier tratado- tan cerrada
o0 abierta como las partes quieran-, puede ser justificada su aplicacién, invocacién e
interpretacion de conformidad con varios principios del DIP como: libre
consentimiento, la excepcion de seguridad nacional debe ser acordada por las partes
contratantes del acuerdo bajo este principio en los términos en que ellas mismas se
obliguen; buena fe, se parte de que los contratantes del acuerdo internacional
procedieron de buena fe al negociar y establecer en el acuerdo la excepcién de

mitius)
5 MITCHELL, Andrew, Good faith in WTO dispute settlement, en www. worldtradelaw.net/articles/



seguridad, asi como también que de buena fe esta siendo invocada y que de buen fe esta

siendo aplicada e interpretada por las partes encargadas de dichos procedimientos.

A pesar de lo anterior, en el caso de la excepcion de seguridad contenida en el Articulo
XXI b) iii, el problema radica en que no existe un acuerdo respecto a que foro de
solucion de controversias pudiera tener competencia para poder resolver si una medida
es 0 no una cuestion de seguridad nacional, cuando realmente lo que hay que poner en
la mesa de discusion es si esta es una consideracion que soélo le corresponde a los
Estados soberanos o no; cuando algunos de los Miembros de la OMC no son parte del
CVDT y cuando las costumbres internacionales a pesar de ser criterios reconocidos por
la comunidad internacional, no son efectivamente obligatorias para algunos, ya que la
propia costumbre internacional tiene su origen en el consentimiento de los sujetos de
DIP obligados por la misma, siendo en muchos de los casos la regla ideal por su
flexibilidad y evolucidn, incluso no podemos dejar de reconocer que en los tratados se

codifican las costumbres internacionales.

En el caso de los principios generales del DIP, se ha establecido por la CJlI el criterio de
que “...no es indispensable el consentimiento de los Estados para el reconocimiento de
los principios generales, ...estos se encuentran sometidos a él, gracias a que esta fuente
del DIP puede ser fundada su validez, al margen de la voluntad de los Estados, en el

Derecho Natural...”®,

Por lo que nosotros consideramos que en el caso de las excepciones de seguridad,
cuando éstas se invoquen y se interpreten se debe hacer bajo los principios del DIP y las
costumbres internacionales, identificados en el libre consentimiento, y la buena fe, asi
como en la igualdad de los estados, autodeterminacion de los pueblos, cooperacion

internacional, mismos que rigen al propio sistema de la OMC.

2.3 Sinopsis y analisis de casos en los cuales se haya invocado el articulo XXI b) iii
del GATT

2.3.1 Casos GATT de 1947

%8 Caso entre Reino Unido contra Albania, C1J, 1949, en www.icj-cij.org



Varios paises como PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947, han
invocado la excepcion contenida en el articulo XXI b) iii del GATT, entre ellos

hacemos mencion en este apartado de diversos casos:

a) Caso de Checoslovaquia contra EEUU (GATT BISD 28), en 1949 EEUU a través
del sistema de licencias de exportacion, impuso una prohibicion en la exportacion de
ciertos productos a Checoslovaquia, la controversia fue rechazada, pero de la sesion que

la estudid surgieron ciertos criterios a considerarse como que todo pais debe tener el

ultimo recurso en relacion con su propia seguridad — delegado del Reino Unido-, en este

caso la invocacion del Articulo XXI b) ii se relaciond con un muy amplio concepto de

lo que se entiende como “material de guerra”.*

b) Caso de Ghana contra Portugal (SR.19/12), en 1961 establece Ghana un boicot contra
mercancias provenientes de Portugal, invocando la excepcién del Articulo XXI, este
justifico la medida en que cada PARTE CONTRATANTE auto- define lo que es

necesario en relacion a sus intereses esenciales de seguridad, por lo tanto solo éstas
I 60

pueden decidir que afecta su seguridad naciona

c) Caso de Suecia (L/4250), el cual en el afio 1975 impuso un cupo a cierto tipo de
calzado, argumentando que la reduccion de su capacidad doméstica para producir
calzado deportivo, calificada como una industria vital, amenazaba la estrategia
econdmica de defensa y por lo tanto su seguridad nacional, para algunas de las PARTES
CONTRATANTES consideraron que este era el ejemplo que temian ocurriera al
invocarse dicha excepcion, ya que la justificacion real de las medidas resulta en una

evidente forma de bloqueo comercial.®

d) Argentina contra Australia y Canada, en 1982 en respuesta al conflicto de la
Malvinas, la UE, Australia y Canada impusieron diversas medidas que restringian el

comercio con Argentina por razones no econdmicas, mismas que se justificaron

% Documento: Summary record of the twenty-second meeting, 8 June 1949. CP.3/SR22-11/28 en www.wto.org/

documents/

8 |INDSAY, Peter, The ambiguity of GATT article XXI: subtle success or rampant failure?, en www.
Law.duke.edu/shell/cite.p

81 ACKERMAN and BILLA, Treaties and national security exceptions, en www. Transparena.org/index.php



mediante la invocacion del Articulo XXI, en esta se resolvid que las partes afectadas por

la invocacién de la excepcidén mantienen sus derechos bajo el GATT, va que la misma

puede ser revisable.®?

e)Nicaragua contra EEUU® (L/6053), en 1985-86 EEUU justifica la medida de
embargo impuesta contra nicaragua, misma que prohibia las importaciones de
mercancias y servicios de Nicaragua, asi como las exportaciones de productos de EEUU
a Nicaragua, en este asunto, EEUU no justifica la invocacion del Articulo XXI b) iii, y
limita el papel del panel del GATT al impedirle resolver su la medida era o no violatoria
de las obligaciones del GATT y si la misma era 0 no una medida de seguridad nacional
valida, EEUU argument6 que cada PARTE CONTRATANTE debe ser el Unico juez en

la consideracion de las medidas necesarias para la proteccion de sus intereses

esenciales, el panel por su parte considerd que de cualquier forma la invocacién de

dicha excepcion debe hacerse valorando la relacién costo-beneficio entre dicho interés

nacional y el mantener sus relaciones comerciales estables.®*

f) Yugoslavia contra UE, en 1991 la UE impuso medidas que fueron consideradas
violatorias del GATT por Yugoslavia, y la UE las justificO mediante la invocacion del
Acrticulo XXI, pero ésta no se opuso al establecimiento de un panel para su estudio, al
final el procedimiento fue suspendido en 1993 por la guerra entre Serbia y Montenegro

y los demés conflictos en la ahora ex -Yugoslavia.®®

2.3.2 Casos en otros foros internacionales:

2.3.2.1 Nicaragua vs EEUU ante la Corte Internacional de Justicia®®

62 Op. cit. Nota 61
8 Hubo un asunto anterior entre Nicaragua contra EEUU sobre una cuestion en azlcar, en donde EEUU amenaz6
con
invocar dicha excepcion de seguridad, pero llegaron a un acuerdo.
% Documento electrénico: www.iprsonline.org/unctad /docs/6.6 security exceptions_update.pdf
% Op. cit. nota 60.
8 Case concerning the military and paramilitary activities in and against Nicaragua vs. United States of America.,
june 27
1986, CLJ.




En el mismo afio de 1986, los conflictos existentes entre Nicaragua y EEUU, se
plantearon también en el foro de la C1J, en donde se entro al estudio de cuestiones como
el concepto de “interés esencial a la seguridad”, al respecto la Corte consideré que a
pesar del riesgo que corran dichos intereses esenciales, debe verse si es razonable y si
las medidas aplicadas en verdad estan disefiadas primariamente para proteger dichos
intereses bajo el criterio de necesarios y no de funcionales, ya que ciertas medidas
claramente atentan contra el sentido de los propios acuerdos o tratados y no pueden ser
justificadas como medidas necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de
seguridad de un Estado, cuando no existe un nexo l6gico entre la medida y la supuesta

emergencia de las relaciones internacionales.

2.3.2.2 El caso de la Ley Helms- Burton

Después de un hecho internacional en el cual murieron varios estadounidenses
por aviones cubanos, el 12 de marzo de 1996, los EEUU respondieron mediante la
Cuban Liberty and Solidarity Act, conocida como la Ley Helms- Burton, sus Titulos 11l
y 1V, las cuales obligaban a las compafiias extranjeras responder por dafios, en caso de
que supieran que la propiedad que pretendian obtener fue confiscada por el gobierno
cubano y pertenecia a estadounidenses, también como clausula de exclusién en el caso
de personas que hubieran participado desde los EEUU en los procesos de confiscacién
o fueran socios de negocios que participaron en dicho proceso. Tanto la UE en el foro
de la OMC, como Canada y México via TLCAN solicitaron consultas, ya que
consideraban que dichas medidas eran extra-territoriales y eran una forma de imponer

su legislacion a otros paises o a ciudadanos extranjeros.

En dichas consultas, EEUU amenazd con invocar el Articulo XXI del GATT, asi como
que no reconoceria la jurisdiccion de un Grupo Especial de OMC, ya que Cuba
representaba un asunto de seguridad nacional para EEUU, al respecto con la UE, las
partes llegan a un entendimiento. A lo que EEUU tomd medidas dejando sin efectos
algunas de las disposiciones de dicha Ley, y en el foro del TLCAN no se lleg6 al
establecimiento de ningun panel, por lo que en este caso, EEUU si hizo una valoracién
costo-beneficio entre dejar las medidas o mantener sus relaciones econémicas en buenos

términos.



2.3.3. Otros casos

También existen casos en los que no se ha llegado ante el panel del GATT, y las
controversias se han resuelto mediante los medios diplomaticos, como en el caso de
Suecia, este pais resintidé la presion internacional y ofrecio realizar consultas, para
terminar retirando la medida dos afios después; en el caso de Taiwan contra China, las
partes llegaron a un acuerdo de no invocar el articulo XXI ante la accesion de Taiwan a
la OMC; en 1999, Honduras y Colombia ratificaron un tratado de limites maritimos,
Nicaragua consideré que dicho tratado afectaba sus derechos territoriales, impuso un
arancel del 35% a las mercancias de dichos paises e invoco el Articulo XXI, pero la
controversia se resolvio ante la ClJ; en el caso de la Ley Helms- Burton en 1996, la
UE y Canada solicitaron consultas via el OSD, pero por temor a las consecuencias de un
panel, EEUU y UE llegaron a un entendimiento y EEUU tomd medidas conciliatorias al
respecto.

En este capitulo logramos establecer que las excepciones de seguridad nacional que
forman parte de algunos de los acuerdos internacionales, pueden ser tan cerradas o
abiertas como las parte contratantes de dichos acuerdos lo consideren; asimismo,
establecimos que este tipo de excepciones surgen por razones de respeto al principio de
autodeterminacion de los pueblos o como clausulas de escape para los casos en que la
propia dindmica de las relaciones internacionales impidan a un Estado dar debido
cumplimiento a sus obligaciones o compromisos internacionales. Por otro lado,
aclaramos que a pesar de la falta de reglas modelo o acuerdos internacionales que
establezcan cuales son los requisitos o elementos necesarios que deban ser cubiertos por
los Estados al invocar una excepcién de seguridad nacional contenida en un acuerdo, si
existen elementos suficientes en el ordenamiento juridico internacional que permitan
una debida aplicacion e interpretacion de las mismas, tales como: la costumbre

internacional y los principios generales del DIP.



QAPI’TULO TERCERO:
EL ARTICULO XXI B)’ iii) DEL GATT: i
UNA MEDIDAD DE DEFENSA JURIDICA PARA LOS PAISES EN
DESARROLLO DE LA OMC
3.1 Nuevas medidas para una defensa juridica de los PED’s: invocacion del

articulo XXI b) iii del GATT.

En este estudio hemos expuesto y analizado una serie de elementos importantes
en los Capitulos anteriores, a partir de los cuales ahora podemos aseverar que los
PED’s forman parte del sistema del comercio internacional desde sus origenes, tienen
un papel mas activo en el esquema de las relaciones econémicas internacionales y sus
intereses han tenido un mayor reconocimiento, por lo menos formal; lo que ha sido
bésico en la reestructuracion de las relaciones econdmicas internacionales Norte- Sur.
Dicho reconocimiento es el resultado de una lucha constante en diversos foros como el
del GATT de 1947, UNCTAD, ECOSOC, CEPAL, yenla OMC.

En este contexto de constante confrontacidn entre los intereses del Norte con los del
Sur, consideramos de especial importancia lo sucedido durante la Ronda Uruguay,
como el hecho que dio origen a la consolidacién de un nuevo sistema multilateral del
comercio internacional regulado por la OMC, negociacion que se realizd bajo los
principios rectores de transparencia y democracia, mismos que son la base del esquema
de toma de decisiones y modificaciones de los Acuerdos de la OMC, ya que a pesar de
las intenciones y la buena fe de los Miembros de la organizacion, sus efectos en el

comercio internacional no los podemos calificar como transparentes y democraticos.

De hecho, el divergencia de criterios, intereses y necesidades entre los paises
industrializados y los demés paises, llAmense PED’s PMA’s, NIC’s, entre otros, es cada
vez mayor y tan evidente que encontrar un punto intermedio que beneficie a todos, ha
sido una tarea que no ha podido realizarse exitosamente. Por el contrario, los PED’s
conocieron en las negociaciones y reuniones posteriores a la Ronda Uruguay, el poder
de las alianzas estratégicas, lo que ha mejorado su posicion dentro de las
negociaciones y del propio funcionamiento de la OMC, acogiendo siempre el dogma de
la “busqueda de un camino para obtener los verdaderos beneficios que derivan de su
adhesion a esta organizacion”. La sombra de este paradigma, sélo evidencia la

inequidad bajo la cual funciona el sistema OMC.



Como anteriormente lo expusimos, las relaciones econdémicas internacionales entre los
diversos paises Miembros de la OMC, son ejemplos claros de un proceso de
interdependencia que se ha materializado en un acto de renuncia sistematica al
desarrollo econémico por parte de los PED’s, objetivo que debiera haber sido el
principal resultado de la aplicacion de una politica internacional conocida como
cooperacion internacional basada en beneficios mutuos, dogma fundamental del
sistema de la OMC. Sin embargo, ahora, no s6lo se habla de la dependencia de los
PED’s como un hecho historico dentro de la teoria desarrollista de los 80’s, sino como
si se tratara del status quo, que caracteriza a los diversos paises que tienen problemas de

desarrollo, dentro de la comunidad internacional.

Frente a esta situacién de crisis internacional, afirmamos que no son las negociaciones
futuras en el foro OMC la Unica via para lograr que los PED’s obtengan los beneficios
que derivan del propio sistema OMC, mismos que favorecen a todo Miembro que se
adhiera al sistema; por el contrario, dentro del propio marco juridico de la OMC,
existen diversas disposiciones juridicas que pueden ser concebidas, aplicadas,
instrumentadas e interpretadas como medidas eficaces en la conformacion de estrategias
juridicas que pueden ser disefiadas por cualquiera de los paises Miembros de la OMC,
lo anterior independientemente de se trate un pais industrializado, PED’s, PMA’s, 0

cualquier otro.?’

Por lo que ante el estancamiento de las negociaciones, y la falta de cumplimiento eficaz
y justo por parte de los paises industrializados en relacién a compromisos vitales como
la reduccidn de las subvenciones y el cumplimiento de las resoluciones que derivan del
OSD; consideramos que los PED’s deben reestructurar sus estrategias juridico-
econdémicas con relacion a sus compromisos y a su desempefio en la OMC, dicha
reestructuracion debe considerar todas las medidas de defensa posibles que sean
necesarias, no abusivas, razonables y no violatorias del sistema, que permitan lograr un

funcionamiento equitativo del sistema OMC, asi como la consecucion de sus propios

87 Cabe sefialar que en este estudio nos enfocamos a hablar de los PAISES EN DESARROLLO, por consideraciones

personales, tales como que México es uno de ellos; por lo que, aclaramos que no es un criterio de discriminacion
en contra

de los paises industrializados, los menos adelantados, los netamente importadores de alimentos, o de cualquier
otro tipo

que exista o surja a futuro.



objetivos, para que estos paises puedan obtener y materializar los beneficios que

derivan de dicho sistema multilateral de comercio internacional.

De lo anteriormente manifestado, consideramos que una medida juridica eficaz dentro
de una estrategia como la anteriormente planteada, es la consignada en el articulo XXI
b) iii del GATT de 1994 tiene plena vigencia, la cual establece una excepcion de
seguridad, que es plenamente reconocida por la practica y costumbre internacionales,
basada en principios generales del DIP, tales como: la autodeterminacion de los
pueblos, libre consentimiento y buena fe, principalmente; ya que se encuentra en un
acuerdo internacional valido dentro del marco juridico de la OMC, en el cual sus
Miembros manifestaron de buena fe su voluntad o libre consentimiento, de que dicha
disposicion quedard en los términos en que leemos actualmente su texto. Como
anteriormente, sefialamos esta disposicion reconoce que sus paises Miembros son
Estados soberanos, sujetos de DIP independientes y autébnomos y por lo mismo, en
aplicacion del principio de autodeterminacion, el acuerdo internacional de que forman
parte tiene limites en cuanto a la posibilidad de cumplimiento de los compromisos
internacionales que derivan del mismo, esto es, a que en ciertas circunstancias
especiales, como las indicadas en el texto del articulo XXI b) iii) del GATT, el
Miembros que se considere afectado puede cumplir parcial o incluso incumplir sus
obligaciones derivadas de dicho acuerdo sin que implique una violacion formal del

propio Acuerdo.

Por lo tanto, en el caso de existir una situacion internacional, de emergencia o grave
tension en las relacione internacionales, que afecte los “intereses esenciales de
seguridad” de algun Miembro de la OMC, el mismo puede tomar las medidas necesarias
para proveerse, sin que éstas sean violatorias del GATT, pero las mismas se deberan
tomar en pleno ejercicio de su soberania, y respetando los propios objetivos de la
omc.®®

% p.e. en el caso de México es el articulo 3 de la Ley de seguridad nacional la que establece los supuestos que

deberén ser

entendidos como cuestiones de seguridad nacional, asi como el articulo 5 de la misma Ley que establece que se
considera

una cuestion de amenaza a la seguridad nacional.



En efecto, esos “intereses esenciales de seguridad”, de conformidad con los multiples
casos estudiados y sintetizados en el Capitulo anterior, suelen ser definidos, delimitados
e interpretados por los propios Estados soberanos que impongan la medida, la cual sera
justificada como valida y legal por el propio marco juridico de la OMC, en este caso por
el GATT, al invocarse la aplicacion del propio Articulo XXI b) iii.

Adicionalmente, debemos precisar que esta disposicion es una excepcion abierta en el
sentido de que son los propios Estados soberanos —Miembros de la OMC-, los
encargados de auto- definir bajo los criterios del propio DIP y de sus derechos internos,
toda cuestion relativa a su seguridad nacional; por lo que, cuando nos referimos a
intereses “esenciales”, nos encontramos ante un problema de interpretacion de lo que en
la practica de la propia OMC y de cada Miembro seria concebido como “esencial”,
palabra que desde su punto de vista gramatical la podemos entender como algo
sustancial, principal, necesario, todos éstos, términos que se relacionan con un proceso
interno que solo puede corresponder a cada pais definir. Ademas, de que no sélo se
define con base de sus circunstancias domésticas, sino con la situacion internacional que
debe ser causa de la misma, para poder decir que nos encontramos ante la posibilidad de
la implementacién de una medida unilateral que es necesaria para proteger dichos

intereses.

Por otro lado, también podemos decir que la excepcidn contenida en el Articulo XXI b)
iii del GATT, no es del todo una excepcion abierta, ya que aparenta estar carente de
requisitos para justificar su invocacion, pero nosotros podemos reconocer que a partir de
los propios conceptos que simulan su flexibilidad, encontramos los elementos que
pueden ser identificados como requisitos necesarios para su invocaciéon por cualquier
Miembro de la OMC que pretendan la aplicacion de una medida unilateral comercial

bajo estas circunstancias.

Por ultimo, es necesario reafirmar que la situacion de desigual e inequidad bajo la cual
funciona el sistema de la OMC, ha abierto una puerta a los PED’s, para buscar la
aplicacion de medidas de defensa de sus intereses, siempre bajo los principios de
cooperacion internacional y beneficios mutuos, que estén de conformidad con el marco
juridico de OMC.



3.2 La excepcién de seguridad nacional contenida en el Articulo XXI b) iii del
GATT: elementos que deben considerarse como requisitos para su invocacion

En efecto, una invocacion del articulo XXI b) iii se haria con el fin de justificar
alguna medida que sea aplicada por cualquiera de los PED’s, pero ésta debera cumplir
con ciertos requisitos que consideramos indispensables, los cuales a su vez cumplen con
criterios como los de necesidad, proporcionalidad, razonabilidad, buena fe y nexo
causal. Hemos considerado que a pesar de la interpretacion literal que se pueda hacer
del Articulo XXI b) iii del GATT, al no ser una disposicion rigida sino muy flexible en
cuanto a su contenido y alcance, podemos identificar ciertos elementos que le dan
validez, asi como criterios que han surgido de las controversias internacionales en las

cuales se ha invocado.

Esta excepcidn se debe interpretar de buen fe (articulo 31 de la CVDT), ya que debemos
partir de que las partes no pretenden violar o no cumplir sus obligaciones, sino que
existe un factor ajeno, lo suficientemente grave o urgente que los obliga a implementar
medidas que pudieran interpretarse como violatorias de sus compromisos del GATT,
pero que no lo son; ya que las mismas son necesarias, criterio que también debe ser
visto desde la perspectiva de la buena fe, porque la calificacion de medida necesaria
también sera auto-definida por el pais Miembro que pretenda proteger su seguridad,
incluso cada pais se encuentra ante la circunstancia de tener que justificar su estado de
necesidad, por llamarlo de alguna forma, ante la comunidad internacional, y en

especifico, ante los socios comerciales que se vean afectados por la medida.

Dentro de este contexto, el concepto de situacion de emergencia o de grave tensién en
las relaciones internacionales, también se considera ambiguo por la mayoria de los
Estados que fueron afectados por la invocacion de dicha disposicion, incluso algunos
paises como Nicaragua y Argentina pretendieron que toda situacién que fuera
calificada como de emergencia o grave tension, debia  serlo previamente o
paralelamente por la propia ONU; dicha vision la consideramos limitada porque estos
paises consideraban como emergencia o grave tension, solo situaciones que derivaran
de cuestiones de guerra o paz, lo cual queda claro no era la voluntad de las partes que
inicialmente aprobaron el Articulo XXI b) iii) del GATT de 1947, al redactarla de la

siguiente forma:



iii) a las aplicadas en tiempos de guerra 0_en caso de grave tension internacional;

Por lo que, de su propio texto se deduce que al hacer referencia a un caso de
grave tensién internacional, no se trataba de una cuestion bélica. Adicionalmente,
debemos destacar que al final estamos frente a un acuerdo de comercio de mercancias,
el cual funciona bajo los principios de transparencia, igualdad de los Estados, buena fe,
y no discriminacién, por lo que la consideracion por parte de los Miembros de que la
situacion de emergencia o grave sea auto-definida por el Miembro que pretende invocar
el Articulo XXI b) iii, es el criterio aceptado y el OSD no ha analizado ningun caso en
el sentido de poder resolver si dicha auto-definicion es o no vélida; de hecho retomamos
el comentario relativo a la complejidad existente en que un Grupo Especial pueda tener
competencia para poder establecer un criterio que esté por encima del propio poder
soberano de los Estados que son Miembros de la OMC, asi como contra los propios
principios del DIP, como el de autodeterminacion.®

Asimismo, debemos decir que al implementarse una medida que va a ser justificada por
esta excepcion, la misma debe estudiarse bajo los principios y objetivos de la OMC. Por
lo que dicha interpretacion debe tomar en cuenta el principio de cooperacion
internacional bajo el cual surge este Acuerdo internacional, también los efectos del
proceso globalizador y la relacion de estos dos componentes con el surgimiento de una
situacion de emergencia o grave tension en las relaciones internacionales —sean estas

bilaterales, regionales o multilaterales-.

En este contexto, las relaciones econdmicas internacionales Norte- Sur son casi
siempre tensas, como ejemplo tenemos las propias negociaciones en Doha, Cancun y
Hong kong, en donde a quedado clara la divergencia entre los intereses del Norte con
los del Sur, lo anterior puede ser fuente de conflictos que pueden surgir en cualquier
momento y frente a los cuales los PED’s deberan tomar las medidas necesarias para

proteger sus intereses esenciales de seguridad en el caso de que éstos se vean afectados.

8 Aunque debemos reconocer que el OSD tiene competencia para conocer de controversias que surjan de un

menoscabo a

sus beneficios sufrido por un Miembros, a pesar de que no exista una violacién o incumplimiento por parte del
Miembro

que implemente una medida unilateral que se justifique con la invocacién de la excepcidn contenida en dicha
disposicién

del GATT.



Por otro lado, al hablar de los “intereses esenciales de seguridad”, nos encontramos ante
otro concepto ambiguo, como ya anteriormente lo sefialamos, respecto del cual se ha
resuelto que con relacién a los mismos, los Estados deberan ponderar la relacion costo-
beneficio entre dichos intereses y sus relaciones econdmicas internacionales — como
ejemplo tenemos los casos de la Ley Helms- Burton, el de Suecia, entre otros-, nosotros
consideramos que estos solo pueden ser definidos por el Estado que se siente en peligro,
sin negar la posibilidad de que los mismos sean revisados por algun panel internacional,
lo que implicaria una interpretacién bajo el principio de buena fe, ya que como en el
caso de Nicaragua contra EEUU, la medida era excesiva porque no se entendia como se
podian estar afectando los intereses esenciales de seguridad de EEUU por Nicaragua,
este es un ejemplo de la falta de razonabilidad, en la implementacion de medidas por los
Estados, lo que quiere decir que la medida que pretenda proteger intereses esenciales
para la seguridad justificada por el Articulo XXI b) iii, debe ser razonable, entendido
esto como algo justo, equitativo, suficiente, términos vistos desde el propio marco
juridico y préactica de la OMC; tanto en la propia determinacién de lo esencial como

que la medida implementada no sea abusiva o excesiva.

Asimismo, al referirnos a una medida no excesiva, estamos apelando a un criterio de
proporcionalidad, entre la situacion de emergencia o grave tension en las relaciones
internacionales y la medida que resulta necesaria; por lo que debe existir una nexo
causal evidente y l6gico entre estos dos elementos, para que dicha medida sea
justificable mediante la invocacion del Articulo multicitado, y en caso de ir a una
revision por un Grupo especial de la OMC o ante la ClJ, la medida calificada de

necesaria sea considerada valida.

De hecho, consideramos que cualquiera de los PED’s Miembros de la OMC, que
pretenda invocar dicho Articulo para justificar la implementacion de una medida que le
ayude a proteger sus intereses esenciales de seguridad nacional, deben tomar en cuenta
los criterios antes sefialados — necesidad, razonabilidad, proporcionalidad y nexo causal-
para que la medida sea realmente efectiva en la defensa de dichos intereses intereses, lo
que la haria una medida fundamental en cualquier esquema de estrategia juridica

nacional, que tengan como objetivo la propia consecucion de los objetivos de la OMC,



la materializacion de beneficios para los PED’s, asi como para lograr un funcionamiento

equitativo del sistema OMC.

3.3 Futuro y trascendencia del Articulo XXI del GATT para los PED como medida
de defensa juridica ante las inequidades del sistema multilateral de la OMC

El Articulo XXI b) iii es trascendente e importante dentro del sistema OMC, en
especial en este estudio la consideramos primordial para los PED’s Miembros de esta
Organizacion, ya que esta posibilita a los Estados a tomar decisiones en materia de
politica econémica o comercial, a través de la implementacién de medidas de proteccién
de los intereses esenciales de seguridad, que segln nuestro pensar, sean a su vez
favorables para la consecucion de objetivos establecidos y reconocidos en el PreAmbulo
del Acuerdo de Marrakech y refrendados en las Declaraciones Ministeriales de Doha
(2001) y Hong Kong (2005), en donde se ha reconocido formalmente la situacion
especial de los PED’s dentro del sistema internacional de comercio.

Debemos dejar atras como pais en desarrollo la actuacion temerosa y de
desconocimiento del sistema OMC, asi como del propio alcance de algunas de las
disposiciones contenidas en los Acuerdos de la OMC, hay que tomar la iniciativa e
incursionar en la implementacion e instrumentacion de medidas, que sabemos, estan
permitidas, como lo es el Articulo XXI b) iii del GATT, que permite la justificacion de
la aplicacion de una medida — necesaria, proporcional (no abusiva), razonable y
adecuada para dar una solucién a un problema interno que derive de una emergencia o
grave tension en las relaciones internacionales-, sin violar ninguna disposicion,
obligacion o compromiso contenido dentro del sistema OMC, en el caso especifico del

comercio de mercancias y todas las disciplinas que lo regulan.

Es decir, dicha excepcion tiene futuro dentro del sistema, ya que su relevancia radica en
el reconocimiento del derecho de todo Estado a decidir sobre cuestiones de su

seguridad’®, respetando la soberania de los Estados, ésta es su razén de ser, y todo

7 por ejemplo, un grupo de trabajo sobre economia y seguridad nacional presenté un reporte en el cual se consideran
como validas ciertas cuestiones de seguridad nacional , como las siguiente: que el proceso de globalizacion aumenta
la capacidad de los EEUU en materia econdmica pero también sus vulnerabilidades, por lo que su politica exterior,
debe tratar de mantener un equilibrio en caso de desajustes que deriven de dicho proceso; los procesos de integracion
y de desarrollo econémico pueden ser perjudiciales en el corto plazo para los EEUU convirtiéndose en una cuestion
de seguridad nacional que debe ser atendida por la politica exterior en esta materia, entre otros ejemplos.



Miembro de la OMC puede invocarla para justificar la adopcion de medidas que
tiendan a la proteccion de intereses esenciales.

Indudablemente, dichos intereses esenciales sélo pueden ser determinados por los
Estados que estan siendo afectados por una situacion que deriva de las propias
relaciones internacionales, pero también dichos intereses pueden coincidir con los
propios objetivos que tiene la OMC, los cuales son derechos desde el momento en que
forman parte del libre consentimiento y de la buena fe que llevo a los Miembros a crear
a la OMC y conforma parte de las Declaraciones de Doha y Singapur, en donde se

reconoce la situacion actual del comercio internacional.

En el actual contexto de la globalizacion, y partiendo de que los Estados soberanos no
han dejado de existir, que siguen siendo los principales sujetos del DIP, éstos tienen
derecho a recurrir a las clausulas de escape o0 excepciones que el propio sistema
permite, para responder frente a las situaciones de emergencia o grave tension derivada
de las relaciones internacionales, que no signifiquen una confrontacion bélica, sino una
situacién que surja de la implementacion de diversas politicas y disposiciones
globalizadotas -multilaterales, bilaterales que cada vez son mas complejas-, por eso €s
tan importante que disposiciones como este articulo sean estudiadas y analizadas, ya
que existen disposiciones similares a este Articulo XXI del GATT, que fueron
incluidas en el GATS — Articulo XIV bis- y en el ADPIC- Articulo 73; lo que implica
que los Miembros reconocen que la proteccion de los intereses nacionales es una pieza

clave para el propio funcionamiento de la OMC.



Conclusiéon General

Las medidas implementadas por los PED’s que tengan como objetivo la proteccién de
sus intereses esenciales de seguridad que cubran todos los elementos de necesidad,
proporcionalidad y emergencia, pueden justificarse mediante la invocacion del Articulo
XXI1 b) iii del GATT, por lo que serdn medidas no violatorias del sistema OMC, ya que
las mismas, protegen intereses esenciales que a su vez coinciden y promueven la
consecucion de los objetivos de la OMC tales como: el derecho de todo Estado
soberano a promover y lograr el desarrollo econémico a largo plazo, la elevacion de
niveles de vida, lograr el pleno empleo, obtener un volumen considerable y constante
de ingresos reales y demanda efectiva, el crecimiento de las tasas de comercio de bienes
y servicios bajo un esquema de desarrollo sostenido, asi como la obtencion de
beneficios a largo plazo para todos sus Miembros y lograr un mejor funcionamiento de
la OMC.

Lo anterior, tiene como argumentos de fondo, los siguientes:

a) Los PED’s tienen una mejor posicion en el sistema OMC, gracias a su

avance en el manejo de las negociaciones internacionales, pero el
funcionamiento de la Organizacion sigue siendo inequitativo, tanto en la
instrumentacién de los Acuerdos de la OMC- incumplimiento o
cumplimiento parcial de los compromisos asumidos por los Miembros-,
en las negociaciones, en el proceso de toma de decisiones como en la
materializacion de los beneficios que derivan del propio sistema.
En este contexto de inequidad, toda aquella medida que sea
implementada por un pais en desarrollo, que tenga como objetivo la
proteccion de los intereses esenciales de seguridad, la cual no sea abusiva
del sistema OMC , o sea que se instrumente bajo los criterios de
necesidad, proporcionalidad, razonabilidad y buena fe, y que la misma
mantenga un nexo causal entre la medida y la situacion de emergencia o
grave tension en las relaciones internacionales -todos estos requisitos
indispensables-, puede ser justificada bajo la excepcion de seguridad
contenida en el Articulo XXI b) iii del GATT.



b) Las excepciones de seguridad nacional incluidas en los tratados o
acuerdos internacionales no cuentan con elementos predeterminados que
deban cubrirse, quedan a la voluntad de las partes bajo los principios de
buena fe y libre consentimiento, pero de los casos analizados
concluimos que existen ciertos criterios que les dan solidez, la medida
implementada debe ser necesaria para proteger los intereses esenciales de
seguridad de un Estado, la misma debe mantener ciertos niveles de
proporcionalidad y razonabilidad con relacién a la situacion de
emergencia o grave tension internacional que se pretende controlar, por
lo que debe haber un nexo causal evidente entre la medida y dicha
situacién internacional. Las cuestiones sobre seguridad nacional se
justifican con la costumbre y los principios del DIP como: libre
consentimiento, autodeterminacion de los pueblos, buena fe, legitima

defensa, pacta sunt servanda, auto-definicién, entre otros.

Partiendo de que el Articulo XXI b) iii del GATT de 1994, contiene una
excepcion de seguridad que permite a un Miembro de la OMC,
implementar una medida por razones de seguridad nacional, concluimos
que las mismas, forman parte del marco juridico de la OMC, éstas
pueden o no ser revisadas por el OSD o por otras instituciones de

solucion de controversias como la CIJ.
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