65

S| E R

comercio internacional

U na década de funcionamiento
del sistema de solucion de
diferencias comerciales de la
OMC: avances y desafios

Juliana Salles Almeida

Divisién de Comercio Internacional e Integracion

NACIONES UNIDAS

CEPRL

Santiago de Chile, abril de 2006



Este documento fue preparado por Juliana Salles Almeida, Consultora de la
Divison de Comercio Internacional e Integracion de la Comisién Econdmica
paraAméricalLatinay e Caribe (CEPAL)

L as opiniones expresadas en este documento, que no ha sido sometido a revision
editorial, son de exclusiva responsabilidad de la autora 'y pueden no coincidir
con las de la Organizacion.

Publicacién de las Naciones Unidas
ISSN impreso 1680-869X
ISSN electrénico 1680-872X

ISBN: 92-1-322891-0
LC/L.2515-P

N° de venta: S.06.11.G.41

Copyright © Naciones Unidas, abril de 2006. Todos los derechos reservados
Impreso en Naciones Unidas, Santiago de Chile

La autorizacion para reproducir total o parcialmente esta obra debe solicitarse al
Secretario de la Junta de Publicaciones, Sede de las Naciones Unidas, Nueva York,
N. Y. 10017, Estados Unidos. Los Estados miembros y sus instituciones
gubernamentales pueden reproducir esta obra sin autorizacion previa. So6lo se les
solicita que mencionen la fuente e informen a las Naciones Unidas de tal reproduccién.



CEPAL - SERIE Comercio Internacional N° 65
Indice
RESUMEN ettt 5
INEFOTUCCION .. 7
I. Panorama general delos casos propuestos en una
década de actuacion del Organo de Solucion de
Diferencias Comer ClaleS........uvvrvvenirieneeneeenese s 11
A. Lostemasmas ConfliCtiVOS.........ccooevrerenieneneneneseeeeene 14
B. Laactuacion delos paises en desarrollo y menos
dESATONBAOS........cvreeree s 19
C. Unién Europeay Estados Unidos: unaradiografia
delos miembros més activosen el OSD..........ccccevveeeennenne. 20
D. Laparticipaciéon de Chinaen el OSD: el nuevo gran
0101z 000 TE: r= VSR 27
II. Américalatinay el Caribe: los avances
conquistados en el OSD y los desafios
(o[N]SR ] o1 =S < ] =1 o S 31
A. Conflictos entre los miembros de América
Latinay € Caribe........ccovieeiiiiee e 33
B. Loslogrosde Américalatinay el Caribe
en contradel proteCCionNiSMO.........ccecveeeevieeiiese e 35
1. Labasedejurisprudenciasy precedentes
creados en una década de labor: implicaciones
en losfuturostrabajosdel OSD y dela OMC..........ccccuvueee. 39
A. Lajurisprudencia como fuente de derecho
PAra Casos fULUIOS..........ccveiieeie et 40
B. Lainfluenciadelajurisprudenciaen lapolitica
comercial del0SPaISES........cceevveiteecee e 43



Una década de funcionamiento del sistema de solucion de diferencias comerciales de la OMC: avancesy desafios

C. Lainfluenciadelajurisprudenciaen larevision delos ACUErdos..........cccvvvrereerieneeeennns 45
D. El 10l delOSPreCEUENTES........couiiieieieieeeeeieetee sttt 47
V. Desafiosy propuestasdereformadel OSD ... 49
A, LOSGrandeS dESAfI0S.......ccurueiriiiiris ettt 49
B. Propuestasdereformadel OSD... ... 54
V. PrinCipales CONSIALACIONES.........ccueiririe ettt sttt e e e et sbe st n e r e e e e s 57
BIDOGN AT ...ttt bbbt 63
Serie comercio internacional: NUmMer oS publiCadOs..........ccoriirerieineeriese e 67
indice de cuadros
Cuadro1l Principales paises reclamantes en € OSD ..o 13
Cuadro 2  Principales paises demandados en €l OSD ..o 14
Cuadro 3 Evolucion de demandas por 8CUEITO .........ccueereruerieerieienieese st 15
Cuadro4 Medidas sanitariasy fitosanitarias consideradas barreras alas
exportaciones de 10S paises en deSATOl0........cccireereireinere e 16
Cuadro5 Participacion en el OSD (95/05) participacién en el comercio mundial (2004) ........ 21
Cuadro 6 Casos embleméticos entre Estados UnidOS/CE ...........ccoeorenninineniseneeseesieeseens 27
Cuadro 7 Actuacion de Chinaen € OSD .......cccccoiieieiieiiesese et 28
Cuadro 8 Participacion de AméricaLatinay el Caribe en las diferencias
planteadas en €l Marco del GATT ... 32
Cuadro9 Participacion de AméricalLatinay el Caribeen €l OSD ........cccccoveniiiniicneicnieceniene 33
Cuadro 10 Reclamaciones entre paises de AméricaLatinay e Caribe.........c.ccovvviiiniincicnnne. 34
Cuadro 11 Logrosde Américal atinay el Caribe en contra del
PrOLECCI ONISIMO EUIOPED. ... c.vevetetestesseseeeeseesessessessesseasessensensessesesseasenbessennesnennenneneas 36
Cuadro 12 Logrosde Américal atinay el Caribe en contra del
ProteccioniSMO eStadOUNIAENSE ........ceeii e ee e enee e 37
Cuadro 13 Medidas comercial es estadounidenses con implementacion pendiente..................... 37
Cuadro 14 Jurisprudencias citadas en |as decisiones del Organo de Apelacion.......................... 41
Cuadro 15 Concesion lograda por €l pais demandante ............coeeveeeereneniesesieseseseseeseeeeeenens 44
indice de gr &ficos
Gréficol Evolucion del nimero de reclamaciones presentadas @ OSD........ccoccovvcercnencneneene 12
indice derecuadros
Recuadro 1 Resultados positivos del OSD en la promocién de la apertura comercid .................. 44



CEPAL - SERIE Comercio Internacional N° 65

Resumen

El Organo de Solucién de Diferencias Comerciales-OSD de la
OMC complet6 una década de funcionamiento en 2005 durante la cual
fueron emitidas més de 80 decisiones, se consolidaron méas de 27.000
paginas de jurisprudencia, se fomentaron diversos acuerdos vy,
principalmente, se logré la apertura comercial en varios sectores. En
este contexto, los paises de América Latinay el Caribe representan el
grupo més activo durante estos diez afios (1995/05) y han logrado
importantes resultados en contra del proteccionismo en sectores
esenciales para sus exportaciones. El proposito de este trabgjo es
evaluar factores importantes para verificar la eficacia de este
mecanismo de solucion de controversias tales como: la actuacion de
los paises Miembros, las dificultades para demandar, los plazos, los
costos, e cumplimento de los fallos, y otros factores, teniendo en
cuenta las propuestas de reforma que estan actualmente en discusion
por la comunidad internacional y los desafios que se presentan a los
paises en desarrollo. Teniendo en cuenta este objetivo, sera presentado
un balance de la labor realizada por €l OSD en esta primera década de
actividad, los avances logrados por los paises de América Latinay €l
Caribe y los desafios que se vislumbran en un escenario mundia que
viene siendo marcado por la complejidad de los temas comerciales y
de la normativa juridica que los regula. El estudio también sefida la
influencia de la jurisprudencia en los futuros trabajos de la OMC.
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Introduccion

La penetracion en nuevos mercados por medio del comercio
internacional implica e compromiso de montos significativos de
recursos cuyo rendimiento se obtiene en el mediano y largo plazo. De
ahi la necesidad de que las instituciones juridicas contribuyan a
disminuir algunos riesgos relacionados con la actividad, estableciendo
claramente, por un lado, las reglas del juego para los agentes
econdmicos involucrados y, por otro, mecanismos que aseguren en la
medida de lo posible su cumplimiento. En este escenario, los
mecanismos de solucion de controversias contribuyen a que los
agentes econdémicos puedan contar con un ambiente o suficientemente
predecible y certero para poder desarrollar sus actividades econémicas
en el ambito internacional. La necesidad de estos mecanismos se torna
cada vez més evidente con la proliferacion de acuerdos comerciales y
de integracion en los dltimos afios, fendmenos en los cuaes las
diferencias comerciales finalmente se evidencian.

Los sistemas de soluciéon de diferencias, si bien por un lado,
constituyen instrumentos importantes para la promocion del proceso
de liberalizacion en la medida en que protegen el proceso de apertura
de los ataques de los grupos de presién proteccionistas, por otro lado,
cumplen una funcion politica clave, teniendo en cuenta que el recurrir
a una tercera instancia imparcial para adjudicar las diferencias
contribuye a evitar que un conflicto comercial se politice y se vea
afectado por otras consideraciones no comerciales que pueden
eventual mente agravar la disputa.

Desde la creacion de la OMC, e 1° de enero de 1995, la
normativa que regula el comercio internacional viene tornandose cada
vez mas detalladay precisa, desde la introduccion de textos juridicos
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més amplios como entendimientos, declaraciones, lista de compromisos, protocolos hasta
normativas més especificas como los acuerdos, que regulan las practicas comerciales en distintas
areas (el cuerpo de normas completo consta de més de 30.000 péginas). Para hacer cumplir esta red
de normas multilaterales fue creado con la OMC e Organo de Solucién de Controversias que
funciona como un “Tribunal Internacional de Comercio”, el cua cuenta con una primera instancia
(el Grupo Especial) y una segunda instancia (el Organo de Apelacion). Este mecanismo de
revision, si por un lado trae mayor garantia de amplia defensa y un procedimiento legal més
completo, por otro, asociado a la amplitud de los temas abarcados (juridicos, econémicos, técnicos
y cientificos) aumenta la complejidad de los falos. S en la época del GATT las decisiones
contaban con algunas decenas de péginas, en la OMC cuentan con centenas de €ellas. Paratener una
idea, en € antiguo sistema fueron producidos una media de 86 péginas de conclusiones por afio, es
decir de “findings’ (la parte final del fallo) y en la OMC este nimero pasd a un promedio de 693
paginas ya en los primeros cinco afios de su funcionamiento (Davey, 2004). Si se consideran todas
las péginas de ambas instancias, tanto del Grupo Especial como del Organo de Apelacion, y demés
decisiones de los arbitros, se tiene un total de 27.000 paginas de jurisprudencia (para los 81 casos
con informe) (Sutherland, Peter et a 2004), Esto significa una labor que no sélo viene aportando
mayor estabilidad normativa en la medida en que clarifica omisiones y ambigliedades en los textos
juridicos sino también que est4 contribuyendo a una mayor judicializacion de las relaciones
comerciales, evitando con esto el uso indiscriminado de mecanismos proteccionistas.

En definitiva, en estos diez afios de funcionamiento, la OMC ya cuenta con miles de paginas
de textos juridicos que vinculan a los paises a estructurar sus préacticas comerciales de acuerdo con
los principios multilaterales que convergen en un objetivo central: lograr un comercio mas justo y
equitativo.! En este escenario, los paises de América Latinay Caribe juegan un rol esencial en la
medida en que contribuyen para abrir importantes precedentes hacia una mayor liberalizacion en
sectores marcados por el proteccionismo, como e comercio agricola, de vestuario y de servicios.

El trabajo esté estructurado en cuatro partes. La primera traza un panorama genérico de las
controversias propuestas durante esta primera década de funcionamiento del OSD, con
informaciones respecto a los temas més conflictivos, los problemas enfrentados por |os paises en
desarrollo, €l perfil de las demandas de los principales usuarios de este mecanismo y la actuacion
de las dos grandes potencias, Estados Unidos y la Union Europea, Miembros més activos en e
OSD. La segunda parte concentrard su atencion en la actuacion de los paises de América Latinay
el Caribe sefidando los avances logrados, los sectores que obtuvieron una mayor apertura
comercial y los desafios futuros en los litigios con los demas Miembros. La tercera parte abarcalos
aspectos legales del procedimiento de solucién de controversias, es decir, €l rol de lajurisprudencia
como fuente de derecho, como telén de fondo orientador de las futuras revisiones de los Acuerdos
Multilaterales y como instrumento capaz de influenciar la politica comercial de los paises
Miembros. La cuarta seccion se ocupa de presentar |as recientes propuestas de reforma del OSD.
Finalmente, se presenta un resumen de las principal es constataciones del estudio.

Es importante sefidlar que los aspectos de metodol ogia empleados en este estudio son: a) los
numeros analizados estén comprendidos dentro del 1 de enero de 1995 a diciembre de 2005, salvo
cuando otro periodo sea expresamente informado; b) se utiliza el Organo de Solucion de
Controversias como sindnimo de Organo de Solucién de Diferencias, manteniendo, sin embargo, la
sigla utilizada por la OMC: OSD; c) las palabras “caso”’, “reclamacion” y “controversid’son
utilizadas como sinénimo, aunque las partes en cuestion no hayan concluido la fase pre-contenciosa
de consulta; d) cada consulta presentada formalmente al OSD es contada como una controversia
aunque hayan otras que se refieran a mismo asunto (g. €l caso del azlicar- DS265, DS266, DS283-

1 Los principios del sistema de comercio defendidos por la OMC son: no discriminacién, més libre y previsible; méas competitivo;

més ventaj0so para los paises menos adelantados. Para mayores detalles sobre estos conceptos véase http://www.wto.org.
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es contado tres veces pues tres paises solicitaron consultas sobre e mismo asunto, ganando cada
cual un nimero distinto); €) las palabras “decision”, “informe” y “fallo” son utilizadas como
sinénimo; f) CE y UE son utilizadas como sindnimo teniendo en cuenta que la OMC mantiene la
sigla antigua; g) las CE son contadas como s fueran un pais para efectos de facilitacion de
comprension; h) los Acuerdos multilaterales estdn nombrados de forma simplificada; i) “remedios
comerciales’ y “trade remedies’ son utilizados como sinbnimos y se refieren a las medidas de
antidumping, compensatorias y de salvaguardias; j) el término “region” se refiere a América Latina
y el Caribe.
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|.  Panorama general de casos
propuestos en una década de
funcionamiento del Organo de
Solucion de Diferencias
Comerciales

El funcionamiento del OSD sufrié cambios importantes entre
los primeros cinco afios y los cinco subsecuentes. El primer
quinquenio de funcionamiento del OSD (1995/2000) estuvo marcado
por € gran nimero de consultas de Estados Unidos y la Unién
Europea-UE, por la complejidad de los temas y por la diversidad de
acuerdos abarcados. Asi, por gemplo el caso de la hormona (Acuerdo
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias), del banano (Acuerdo de
Servicios y Agricola), de los camarones (tema relacionado a la
proteccion del medio ambiente), del FSC (Acuerdo SMC), de la Ley
Antidumping de 1916 (Acuerdo Antidumping), todos los cuales
contaron con la participacion de Estados Unidos o la Union Europea.
El segundo quinquenio (2000/2005) fue marcado por la disminucién
del nimero de consultas de Estados Unidos y UE, rango en el cua
estos paises dejaron de ser los dos Miembros dominantes en términos
de reclamaciones considerando que |os paises en desarrollo empezaron
a participar més activamente, confiriendo un mayor equilibro al
escenario del OSD. En términos de materia abordada, los casos
relacionados con los “trade remedy measures’ o “remedios
comerciales’ (antidumping, medidas compensatorias y salvaguardias)
aumentaron sustancialmente en el segundo quinquenio, especia mente
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en contra de Estados Unidos. El gréfico abgjo ilustra una disminucion del uso de este
mecanismo, lo que sugiere que este hecho esté relacionado con el descenso de las demandas
propuestas por Estados Unidos y la Union Europea en los Ultimos afios.

Gréafico 1
EVOLUCION DEL NUMERO DE RECLAMACIONES PRESENTADAS AL OSD

601
501
401
301
201
10

Nimero de Casos

1995 1997 1999 2001 2003 2005

Afios O Reclamaciones

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

El considerable uso inicial de este mecanismo por los Estados Unidos y las Comunidades
Europeas ilustra que los paises desarrollados fueron |os principal es usuarios del OSD. Sin embargo,
los paises en desarrollo también usaron el sistema de manera sustancial y este uso ha aumentado en
los ultimos afios. Las estadisticas muestran que, si por un lado el nimero de quejas traidas por 10s
Estados Unidos y las Comunidades Europeas ha disminuido en los Ultimos afios, por otro lado, €
numero de demandas iniciadas por varios otros miembros de la OMC como Japén, India, Brasil y
México han aumentado. Se puede decir que los dos Ultimos afios (2004 y 2005) fueron
especiamente beneficiosos para los paises en desarrollo, los cuales obtuvieron decisiones
favorables en asuntos claves para sus exportaciones. En este sentido son de especial importancia
los casos del azlicar y del algodén en que Brasil gand en contra de las CE y los Estados Unidos
respectivamente, desafiando politicas comerciales agricolas de carécter proteccionista vigentes
hace afios en estas potencias. Es importante sefialar también el caso de apuestas y juegos de azar en
que Antigua'y Barbuda ponen en entredicho la proteccion estadounidense del mercado de servicios
ofrecidos por Internet. Las evidencias sugieren que los paises en desarrollo estdn actuando de
manera estratégica en las demandas iniciadas, concentrandose en aquellas en que poseen poder de
negociacion, es decir, capacidad de retorsionar € pais demandado. También se verifica una
actuacion dinadmica de ellos como “terceros interesados” .

En estos diez afios de funcionamiento del OSD, los paises de América Latinay el Caribe en
conjunto fueron los mas activos dentro del nimero absoluto de reclamaciones. En segundo lugar
viene Estados Unidos, y en tercero la Union Europea. Los paises en desarrollo presentaron un
mayor nimero de consultas y fueron més demandados que los paises desarrollados. Cabe sefidar
que esta situacion no expresa la utilizacion efectiva del OSD, sino més bien esta relacionada al
mayor nimero de paises en desarrollo que son Miembros de la OMC. Si tomamos en consideracion
los paises de forma aislada, Estados Unidos es el que mas utilizé el OSD, sea como demandante o
como demandado. En segundo lugar viene la Unién Europea (los 15 paises) y en tercero Canada.
De los paises que forman parte de América Latina, Brasil, México, Chile y Argentina son, en este
orden, los més activos como reclamantes (cuadro 1). Con relacién a los paises asiéticos, India esta
entre los diez Miembros mas activos en el OSD (33 casos) tanto como demandante (en sectores

12
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diversos, donde destacan las politicas que afectan sus exportaciones de textiles), asi como
demandado (la aplicacion de restricciones cuantitativas a las importaciones de productos agricolas,
textiles e industriales y la inexistencia de proteccion mediante patente de los productos
farmacéuticos y quimicos fueron duramente cuestionadas por diversos paises). Es interesante notar
gue los casos que involucran a la India no poseen una cierta homogeneidad en los asuntos tratados
pues conciernen a sectores ampliamente diversos e involucran asuntos muy variados tales como
antidumping, medidas compensatorias, preferencias arancelarias, restricciones cuantitativas y otras
medidas que afectan las importaciones. Corea y Japon son los otros dos paises asidaticos que se
destacan entre los principales usuarios.? Con relacion a los paises del ASEAN, la nota distintiva es
que tres de ellos han participado del OSD con cierta regularidad desde su constitucién: Tailandia
(12), Filipinas(8) e Indonesia (7).
Cuadro 1
PRINCIPALES PAISES RECLAMANTES EN EL OSD
1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 Total

Estados Unidos 6 17 17 10 10 8 1 4 3 4 1 81
gmggfsades >| 7| 16| 16| 6| 8| 1| a| 3| 5| 2 70
Canada 5 3 1 4 2 1 3 4 1 2 0 26
Brasil 1 0 4 1 0 7 4 5 0 0 0 22
India 1 4 0 3 1 2 2 2 0 1 0 16
México 2 3 0 0 3 1 1 0 3 0 2 15
Corea 0 0 2 0 1 3 0 1 3 2 0 12
Japoén 1 3 1 1 2 1 0 2 0 1 0 12
Chile 1 0 1 0 0 1 3 2 1 0 1 10
Argentina 1 1 0 0 0 1 1 4 1 0 0 9

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

Un dato interesante es que existe un cierto equilibro en la actuacion de los paises que figuran
entre los diez mayores usuarios del OSD, ya sea como reclamante o como demandado, es decir, los
mayores usuarios como reclamantes también tienen sus politicas comerciales cuestionadas con
frecuencia por los demas Miembros de la OMC. Por otro lado, los paises que presentaron una
actuacion muy poco armonica fueron Tailandia como demandante (interpuso 11 demandas y tuvo
su politica comercia cuestionada una sola vez) y Egipto como demandado (nunca interpuso una
demanda pero tuvo su politica comercial cuestionada 4 veces).

Por otro lado, Estados Unidos es € pais que tiene sus politicas comerciales mayormente
cuestionadas ante el OSD (90 casos), seguido de la Unidn Europea (53). De los paises de América
Latinay e Caribe, Argentina es €l pais més demandado en la OMC por politicas proteccionistas
aplicadas en diferentes sectores (17 casos), seguido de Brasil (13) y México (13) (cuadro 2).

2 Las controversias que involucran a Japén se refieren basicamente a productos industrializados (grabaciones sonoras, peliculas,

automoviles, bebidas alcohdlicas). Las controversias que involucran a Corea van desde productos industrializados hasta
agropecuariosy lacteos.
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Cuadro 2
PRINCIPALES PAISES DEMANDADOS EN EL OSD
1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | Total

Estados Unidos 4 8 10 6 11 11 6 19 6 7 2 90
gmggfsades 8 4 4 9 3 2 3 6 8 4 2 53
India 0 1 7 4 1 0 0 1 1 2 0 17
Argentina 0 1 1 4 3 3 3 0 0 0 1 16
Japoén 4 4 3 1 0 0 0 1 0 1 0 14
Brasil 1 4 2 1 1 2 1 0 0 0 1 13
México 0 1 1 1 0 3 1 0 3 2 1 13
Corea 3 2 3 0 3 0 0 1 0 1 0 13
Canada 0 1 5 3 1 0 1 1 0 1 0 13
Chile 0 0 3 0 0 2 4 1 0 0 0 10

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

A. Los temas mas conflictivos

En estos diez afios de funcionamiento del OSD, los Acuerdos més citados, segiin €l nimero
de consultas presentadas, fueron el GATT, e de Antidumping y €l de Subvenciones y Medidas
Compensatorias. Posteriormente viene el Acuerdo Agricola y un quinto grupo de Acuerdos cuyo
nimero de reclamaciones varia de 30 a 34: Licencias, Salvaguardias, Obstaculos Técnicos y
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (cuadro 3).

El GATT/94 es claramente el Acuerdo més citado en las consultas propuestas teniendo en
cuenta que una medida comercial conflictiva con la normativa multilateral posiblemente viola
algunos de los principios genéricos de no-discriminacion, es decir, los principios de la “Nacion
Més Favorecida’ y del “Trato Naciona”.® En general, el incumplimiento de los principios del
GATT estd asociado ala violacion de otros Acuerdos especificos una vez que la aplicacion de los
“trade remedies’, por gjemplo, implican un tratamiento diferenciado con relacién a los productos
nacionales y los extranjeros de manera de corregir una practica de competencia desleal (dumping y
subvenciones), lo que causa la violacion del Acuerdo en cuestion 'y del principio del trato nacional
del GATT. Los Acuerdos que figuran como segundo y tercero més citados en las controversias
(Antidumping, Subvenciones/medidas compensatorias) demuestran que la aplicacion no
transparente de los llamados “remedios comerciales’ (“trade remedies’) representa uno de los
asuntos més conflictivos en el &mbito de la OMC y estos se refieren alas medidas gubernamental es
adoptadas para proteger e mercado interno contra las précticas comerciales supuestamente
desleales.

3 El principio de la “Nacién més Favorecida® exige que los aranceles y demés reglamentaciones se apliquen a las mercancias

importadas y exportadas sin ninguna distincion entre los paises. El “Trato Nacional” establece la no-discriminacion entre los
productos importados y los bienes similares de produccion nacional .

Sin embargo, e Acuerdo de Subvenciones y Medidas Compensatorias figura como € segundo acuerdo més citados en las
controversias en la OMC no por € “trade remedy” constituido por las medidas compensatorias, sino por la el cuestionamiento de la
concesi6n de subvenciones supuestamente prohibidas.

14
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Cuadro 3

EVOLUCION DE DEMANDAS POR ACUERDO
Acuerdo 1995 | 1996 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 2003 2004 | 2005 Total
GATT 24 25 33 24 19 23 19 34 23 16 11 251
Antidumping 1 3 3 6 8 11 6 7 6 8 4 63
Subvenciones y 0 7 10 11 3 7 4 7 6 6 1 62
medidas )
compensatorias
Agricultura 4 5 13 5 6 5 2 7 6 2 1 56
Licencias 2 1 13 5 4 1 2 4 1 1 1 35
Obstaculos Técnicos 8 5 4 5 0 2 3 2 4 0 0 33
Salvaguardias 0 0 2 2 5 3 7 11 1 0 2 33
Sanitarias y 5 3 3 5 0 2 1 5 6 0 0 30
Fitosanitarias
Propiedad Intelectual 0 6 5 4 5 3 1 0 1 0 0 25
Inversiones 0 6 5 3 1 1 1 2 0 0 1 20
Textiles 1 6 2 1 1 4 0 0 1 0 0 16
Servicios 1 3 2 3 1 2 1 0 1 1 0 15
Valoracién Aduana 3 1 0 1 1 3 1 0 1 0 0 11
Contratacion Publica 0 0 3 0 1 0 0 0 0 0 0
Reglas de Origen 0 0 2 1 0 0 0 1 0 0 0

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

El Acuerdo de Subvenciones y Medidas Compensatorias, la segunda normativa mas citada
en las controversias del OSD, involucra, en general, paises desarrollados ( en la amplia mayoria de
ellos figura al menos de un lado de la demanda un pais desarrollado). Estados Unidos es €l que mas
casos han iniciado en este ambito y las reclamaciones son dirigidas principalmente a los paises de
la Unidn Europea. En América Latina, Brasil es el pais que mas inicié demandas respecto a este
Acuerdo (subvenciones canadienses a las exportaciones de aeronaves, subvenciones a algodén
americano, subvenciones a azlicar, derechos compensatorios sobre determinados productos de
acero al carbono, derechos compensatorios aplicados por Perl contra las importaciones de
autobuses).’

Estados Unidos es €l pais que mas tuvo que defenderse frente a la alegacidn de violacion del
Acuerdo Antidumping (de los 60 casos interpuestos en esta ultima década, Estados Unidos figura
como demandado en 24 de ellos). Las denuncias vienen principalmente de sus propios socios del
NAFTA (México y Canada). En términos generales, los casos de violacion a este Acuerdo no se
concentran en un sector especifico, comprenden desde productos del sector primario hasta del
secundario, destacando los productos utilizados en la industria pesada (cemento, tuberia de hierro y
de acero, acero laminado, perfiles de hierro y acero, vigas, brocas, chapas de acero, planos de acero
al carbono, articulos tubulares para campos petroliferos). De los paises de América Latinay €l
Caribe, México es evidentemente el que més tuvo sus medidas antidumping cuestionadas en €l
OSD (6 casos), seguido de Argentina (3), Ecuador (2), Guatemala (2) y Trinidad y Tobago (2). En
estos casos involucrando los paises de América Latinay € Caribe, los reclamantes son, en su
mayoria miembros de la misma region, con la excepcion de los casos propuestos en contra de
México, que en su mayoria fueron iniciados por EE.UU y los contra Argentina en que CE inici6
dos demandas y Brasil una.® Los casos en contra de Ecuador y en contra de Guatemala se refieren
a cemento y fueron propuestos por México.” Los dos casos contra Trinidad y Tabago fueron

5 WT/DS70, WT/DS71, WT/DS112, WT/DS266, WT/DS267, WT/DS218.
6 WT/DS157, WT/DS189, WT/DS241.
7 WT/DS60, WT/DS156, WT/DS182, WT/DS191.
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propuestos por Costa Rica y se refieren a antidumping que afecta las importaciones de pasta,
macarrones y espagueti .®

Dentro de los remedios comerciales también se encuentran las salvaguardias, las cuales son
utilizadas cuando existe un aumento sustancial de las importaciones que amenacen causar o causen
graves perjuicios a la economia interna. El Acuerdo de Salvaguardia también esta presente en un
nimero significativo de casos, aunque en menor cantidad en relacion a los demas remedios
comerciales citados (antidumping y medidas compensatorias). Estados Unidos es el pais que mas
figura como supuesto violador de este Acuerdo (de 36 casos iniciados, Estados Unidos figura como
demandado en 18 de €llos), seguido de Chile (5 casos) y Argentina (5 casos),” paises de América
Latina que mas tienen sus salvaguardias cuestionadas en el OSD. Es interesante sefialar que estos
dos paises latinoamericanos son més demandados que la Unién Europea (3 casos) respecto a este
asunto. Las salvaguardias chilenas cuestionadas se refieren a aguellas aplicadas a sector agricola
(azlcar, trigo, fructosa) e industrial (aceite vegetal, harina de trigo) y que perjudican a sus vecinos
latinoamericanos (Argentina y Colombia).’ Las salvaguardias argentinas cuestionadas fueron
aquellas aplicadas a laimportacion de calzados, duraznos en conservay tejidos de algodon.

Otro acuerdo que debe ser sefialado es €l Agricola, una vez que una amplia mayoria de las
reclamaciones de los paises en desarrollo hacen alusion a las barreras comerciales impuestas en
contra de las exportaciones de sus productos agricolas. En este sentido cabe notar que Brasil y
Argentina son los paises de América Latina que mas citaron este Acuerdo y en la mayoria de ellos
el argumento central era la concesién de subvenciones a productos agricolas™ por los paises
desarrollados. En los casos embleméticos del agodén y del azicar Brasil obtuvo un fallo
favorable.”® Sin embargo, los paises desarrollados son los que més iniciaron controversias respecto
ala aplicacion de este Acuerdo, especialmente Estados Unidos, Union Europea, Canada, Australia
y Nueva Zelandia, |os cuales figuran como |os paises que més se involucran como reclamantes.

Respecto a Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias-MSF, de las 30 diferencias
interpuestas, los paises que més figuran como parte en las controversias son Estados Unidos,
Comunidades Europeas, Australia y Japdn. Estos nimeros coinciden con los resultados de varios
estudios que indican que estos paises son |os que imponen el mayor nimero de standards sanitarios
y fitosanitarios considerados barreras comerciales que frenan la entrada de productos agropecuarios
originados de los paises en desarrollo y menos desarrollados (L oader et al, 2004) (cuadro 4).

Cuadro 4
MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS CONSIDERADAS BARRERAS
A LAS EXPORTACIONES DE LOS PAISES EN DESARROLLO

Pais Porcentual*
Unién Europea 2,1
Australia 2,7
Estados Unidos 2,8
Japon 3,3
Canada 34

Fuente: Loader et al, 2004
*porcentual de requerimientos sanitarios o fitosanitarios
considerados barreras comerciales por los paises en desarrollo.

8 WT/DS185, WT/DS187.

® En uno de los cuatro casos (WT/DS121, WT/DS123, WT/DS196 y WT/DS238), la materia de fondo no es salvaguardia sino
Propiedad Intelectual (WT/DS196).

10 Argentinainicié los casos WT/DS266 y WT/DS278. Colombia inici6 los casos WT/DS228 y WT/DS230.

1 Sin embargo, @ caso WT/DS 111 dice respecto a la interpretacion restringida que hacian los Estados Unidos del contingente

arancelario negociado por los dos paises durante la Ronda Uruguay en relacion con laimportacion de mani argentino.

Sefidlese en el caso WT/DS35 propuesto en contra Hungria, Argentina demandé conjuntamente con otros paises desarrollados como

Australia, Canad4, Nueva Zelandiay Estados Unidos.

13 WT/DS266 y WT/DS267.

12
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Segun informacion de la OMC, ha habido un incremento del nimero de controversias
involucrando e Acuerdo MSF, y en varios de ellos las consultas hilaterales permitieron que las
partes lograran soluciones mutuamente acordadas.”* Entre las controversias sobre las barreras
sanitarias, cabe destacar aquellas iniciadas por Estados Unidos y Canada con respecto a la
prohibicién impuesta por las CE ala carne tratada con hormonas estimulantes del crecimiento,™ los
casos referentes a las restricciones de Australia a las importaciones de salmon fresco, refrigerado o
congelado, y el caso propuesto por Estados Unidos respecto a la normativa de Japdn que establece
la necesidad de prueba con relacién a cada una de |as variedades de ciertas frutas para determinar
la eficacia del tratamiento de fumigacion. De esta forma, la OMC ya emitié un fallo para cada una
de las tres esferas de aplicacion del Acuerdo MSF: inocuidad de los alimentos (hormonas), sanidad
animal (salmon) y sanidad vegeta (pruebas por variedades).

El Acuerdo MSF es de gran interés para Estados Unidos, el cual ha sido un importante defensor de
la adopcion de medidas sanitarias y fitosanitarias més rigurosas, principalmente tras los ataques
terroristas de 11 de septiembre, hecho que motivo la creacion de leyes dificultando la entrada de
productos alimenticios en este pais, como el “Bioterrorism Act”, el “Advanced cargo manifests’ y
el “Container Security Initiative”. Estados Unidos obtuvo importantes resultados en casos
involucrando el Acuerdo MSF: CE-Hormones, Japén-Productos agricolas, Japén-Manzanas y
AustraliaSalmones. En el caso Corea-Tiempo de conservacion las partes llegaron a una solucién
mutual mente convenida, sin embargo, en el caso Corea-Inspeccion de los productos agropecuarios,
apesar de haber sido iniciado en €l primer afio de funcionamiento del OSD, hasta hoy |as partes no
han logrado avanzar en un acuerdo respecto a las prescripciones de pruebas, inspeccion y otras
medidas exigidas por la Republica de Corea paralaimportacion de productos agropecuarios.™®

De una manera genérica, en los casos en que Estados Unidos obtuvo fallos favorables,
también logré la ateracion de la normativa conflictiva por parte del pais demandado. Todavia, hay
algunas excepciones y una de ellas se tornd emblematica por la complejidad del tema: el caso CE-
Hormonas."” Este fue el primer caso iniciado en e OSD respecto a Acuerdo MSF y més alla de
lidiar con asuntos técnicos y cientificos, representa un verdadero desafio a los paises en un
WT/DS26 escenario en que la seguridad de los alimentos consumidos internamente pasa a ser
clave, por un lado frente alas amenazas terroristas y, por otro, frente a los avances bio-tecnol gicos
y de los productos genéticamente modificados.

Si por un lado el Acuerdo Agricolay el de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias son uno de los
més citados en las reclamaciones de |os paises en desarrollo, por otro el Acuerdo sobre Propiedad
Intelectual es uno de los mas perseguidos por los paises desarrollados. Estados Unidos, desde la
época de la Ronda Uruguay, fue €l pais que mas defendio la inclusion del tema de la propiedad
intelectual dentro de la normativa de la OMC y como resultado, de los 25 casos iniciados en estos
diez afios del OSD respecto al Acuerdo TRIPS, 15 se refieran a demandas iniciadas por Estados
Unidos, las cuales normalmente son dirigidas también a paises desarrollados. En la mayoria de
estos casos, Estados Unidos obtuvo un acuerdo favorable sin la necesidad de recurrir ala actuacion
de los panelistas. La Unién Europea es el segundo Miembro que més reclama la correcta aplicacion
del Acuerdo TRIPS (6 demandas). En su mayoria, las demandas respecto a Propiedad Intel ectual
involucran a los paises desarrollados y se refieren a conflictos entre Estados Unidos y la Unidn

14 Controversias que no se han sometido a un Grupo Especial de 1995 a 2005 (o porque hubo soluciones mutuamente acordadas o

porque estan pendientes): WT/DS3, WT/DS5, WT/DS41, WT/DS20, WT/DS96, WT/DS100, WT/DS133, WT/DS134, WT/DS137,
WT/DS144, WT/DS/203, WT/DS/205, WT/DS/237, WT/DS/256, WT/DS/271, WT/DS/279, WT/DS/284, WT/DS/297. Diferencias
que tuvieron la intervencion del Grupo Especia (1995 a 2005): WT/DS18, WT/DS21, WT/DS26, WT/DS48, WT/DS76,
WT/DS135, WT/DS/245, WT/DS/270, WT/DS/287, WT/DS/291, WT/DS/292, WT/DS/293.

5 WT/DS26, WT/DS48.

® Este caso fue iniciado en 1995 (WT/DS3) y posteriormente fueron iniciadas nuevas consultas involucrando @ mismo
asunto(WT/DA1L).

¥ WT/DS26.
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Europea. Los Unicos paises de Latinoaméricay e Caribe que participaron de controversias sobre
esta temética fueron Argentina (en ambos casos este pais fue demandado por Estados Unidos por
supuesta inadecuacion de la proteccion de derechos de patente de los productos farmacéuticos y los
productos quimicos para la agricultura)'® y Brasil (si por un lado Estados Unidos cuestiona la ley
brasilefia que establece que la patente serd objeto de licencia obligatoria s su objeto no se
“explota” en territorio brasilefio, por otro lado, Brasil cuestiona la legalidad de algunas
disposiciones del Codigo de Patentes de los Estados Unidos).”® Considerando estos cuatro casos
involucrando paises latinoamericanos, se verifica que en aguellos tres iniciados por Estados
Unidos, las partes Ilegaron a un acuerdo satisfactorio, aunque en el caso iniciado por Brasil en
enero de 2001, hasta la fecha las partes se encuentran inactivas.

Respecto a barreras técnicas, |as reclamaciones presentadas por Venezuelay Brasil en contra
de la reglamentacién de Estados Unidos en materia de gasolina fueron los primeros casos a citar €l
Acuerdo de Obstaculos Técnicos a Comercio. Sin embargo, e Miembro més demandado por
supuesta violacion a Acuerdo OTC es la Unidn Europea, la cual participd como reclamado en tres
controversias propuestas por tres paises latinoamericanos: Argentina (normas técnicas al vino)®,
Per( (denominacion comercial de sardinas y moluscos) y Chile (denominacién comercial de
moluscos). Los casos embleméticos fueron el de CE-Moluscos donde Chile y Pert lograron una
solucién mutual mente convenida con las CE respecto a una orden del Gobierno francés por la que
se establecen |os nombres oficiales y la denominacion comercial de los moluscos™ y el caso en que
Per( obtuvo fallo favorable en contra de las CE respecto a la restriccion de sus productos para
utilizar la denominacion comercial de las sardinas.

Es importante sefialar por dltimo que, si por un lado se verificd una disminucion de las
barreras arancelarias fruto de los compromisos asumidos en la Ronda Uruguay, por otro hubo un
aumento de la aplicacion de las barreras no arancelarias, es decir, en la medida en que se fue
liberalizando e comercio en cuanto a las barreras arancelarias, otras formas de barreras fueron
emergiendo, especialmente de las barreras técnicas y medidas sanitarias y fitosanitarias. En este
sentido, varios estudios dan cuenta de que hay una tendencia de aumento de las violaciones de los
Acuerdos MSF y OTC, lo que conduce a aumento de controversias en estos ambitos.”® Ademés, se
espera que las controversias respecto al Acuerdo MSF crezcan en la medida en que se intensifican
los temores de |as sociedades frente al riesgo de introduccién de la gripe aviar, de la enfermedad de
la vaca loca (EEB o encefalopatia espongiforme bovina) y de la fiebre aftosa, temas que
representan gran parte de las notificaciones ala OMC respecto a cambios en las normas sanitarias y
fitosanitarias de los Miembros (OMC, 2005).

8 WT/DS196, WT/DS171.

19 WT/DS199, WT/DS224.

2 End caso WT/DS263, hasta octubre de 2005 alin no se ha establecido un grupo especial ni notificado una solucién.

2L WT/DS12 y WT/DS14.

El caso WT/DS231 fue e primer en que hubo laintervencion de un Grupo Especial respecto al Acuerdo OTC.

3 Véase a respecto los articulos: BEGHIN, John C. e Jean-Christophe Bureau. Quantification of sanitary, phytosanitary, and
technical barriers to trade for trade policy analysis. Working Paper 01-WP 291. Center for Agricultural and Rural Development
lowa State University, December 2001; BEIERIE, Thomas C. From uruguay to doha: agricultural trade negotiations at the world
trade organization. Discussion Paper 02-13. Resources for the Future. March 2002-02; BUREAU, Jean-Christophe and
MARETTE, S.. 2000. Accounting for Consumers Preferences in International Trade Rules. In: Incorporating science economics
and sociology in developing sanitary and phytosanitary standards in international trade. Edited by the Board of Agriculture and
Resources, National Research Council. National Academy Press. Washington, D.C.: National Academy Press; ECHOLS, Marsha
A.. Sanitary and phytosanitary measures. In Multilateral trade framework for the 21 century and us implementing legislation.
American Bar Association. Washington/DC: Editor: Terence P. Stewart., 1996; HENSON, Spencer; CASWELL, J. (1999). Food
safety regulation: an overview of contemporary issues. Food Palicy, 24, p. 589-603; HENSON. Spencer; LOADER, R.. (2001).
Barriers to agricultural exports from developing countries: the role of sanitary and phytosanitary requirements. World
Development, 29, p. 85-101; HENSON, Spencer et al. Impact of sanitary and phytosanitary measures on developing countries.
Center for Food Economics Research, University of Reading, Reading, UK; INGCO, Merlinda D.; MITCHELL, Donald and
NASH, John D.. Food security and agricultural trade policy reform. In: Agriculture and the WTO. Creating a trading system for
development. Edited by Merlinda D. Ingco and John D. Nash. Washington: World Bank and Oxford University Press, 2004.
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B. Laactuaciéon de los paises en desarrollo y menos
desarrollados

La experiencia reciente indica que los paises en desarrollo estan participando cada vez mas
activamente del OSD en comparacion con el antiguo sistema del GATT, lo que confiere mayor
legitimidad a aguel mecanismo multilateral de solucion de conflictos. Los paises en desarrollo y
menos desarrollados (PED) también vienen logrando més fallos favorables en las demandas
propuestas tras la constitucion de la OMC, es decir, que estan obteniendo una mayor liberalizacion
de los sectores demandados ante el OSD (Chad, 2004b; Busch, 2003b). También se verifica una
actuacion dindmica de ellos como “terceros’, |o que se debe no solo ala coincidencia de intereses
comerciales con € pais demandante, sino también a factores como el costo, las implicaciones
politicas més acentuadas de iniciar una demanda como “reclamante’, lo que en general puede ser
atenuado cuando se actlia como tercero, y la existencia de interés sustancial en laliberalizacion del
comercio de otros paises que son socios comerciales.

El aumento de la participacion de los paises en desarrollo se debe, entre otros factores, alas
reformas introducidas por el Entendimiento Relativo ala Solucién de Controversias-ESD (DSU en
inglés) como el derecho a la intervencion del Grupo Especia y la adopcion automética de los
informes, sin que la parte contraria pueda impedirlo (fin de laregla del “consenso positivo” vigente
en el sistema anterior). El hecho de que el enfoque “power-oriented” del sistema de solucién de
controversias del GATT se haya transformado en un sistema mas bien “rule-oriented” en la OMC,
contribuye para que los paises en desarrollo se sientan motivados a iniciar una demanda teniendo
en cuenta que lajudicializacion del sistemalo torna més previsible y menos sujeto a cambios segiin
las presiones politicas, aunque no evite que estas sigan existiendo (Chad, 2004b).

Varios estudios indican que, a pesar de la creciente participacion de los paises en desarrollo
en el OSD,* los costos de este sistema legal dificultan que los miembros en desarrollo més pobres
participen de manera activa (Busch y Reinhardt 2000, 2002, 2003b; Chad, 2004a, 2004b, 2005;
Shaffer, 2003, 2005; Guzman and Simmons, 2005). Los paises cuyas ganancias con las
exportaciones son pequefias, dificilmente participan de este mecanismo como es el caso de muchos
paises menos desarrollados, |0s cuales presentan reclamaciones en circunstancias muy remotas. En
este contexto, se insertan Bangladesh (1 caso), Africa del Sur (2) y varios paises que nunca
participaron del OSD (g. Benin, Belice, Brunei, Botswana, Burundi, Guyana, Gamba, Gabon,
Kenya, Mongolia, Mozambique, Namibia, etc).

L os paises en desarrollo pertenecientes al Grupo de Cairns son los que efectivamente utilizan
el OSD. Brasil e India son |os paises en desarrollo més activos (de las 35 diferencias involucrando
Brasil, este pais actué como demandante en 22 de ellas y de las 33 controversias involucrando
India, este pais actué como demandante en 16 de ellas). Todavia, l0s paises menos desarrollados
estan précticamente ausentes de este sistema de solucién de controversias y muchos de ellos nunca
iniciaron una demanda como es el caso de varios paises africanos.

La dificultad de los paises en desarrollo en defender como parte sus intereses en €l sistema
de solucién de diferencias de la OMC también se verifica en la participaciébn como tercer
interesado(Busch y Reinhardt, 2003b; Shaffer, 2005; Horn, Mavroidis and Nordstrom, 1999;
Guzman and Simmons, 2005). Entre los paises en desarrollo, solamente India (23), Brasil (14) y
México (13) participaron como tercera parte en méas de diez casos. Por su parte, la Union Europea
participé como tercero en cuarenta (40) casos, Japon en treintay cinco (35) y los Estados Unidos
en treinta (30). Participar como tercera parte es una estrategia importante por diversas razones.
Primero; porque la interpretacion que se da a una norma puede traer implicaciones futuras a las

2% Bl Grupo de Cairns, que refine 17 paises exportadores de productos agricolas, fue formado en 1986 para influenciar las
negociaciones multilaterales hacia una mayor liberalizacién de este sector. Mayores detalles en http://www.cairnsgroup.org/
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exportaciones de este pais, considerando que esta interpretacion juridica es construida con base en
los argumentos traidos por las partes en la demanda, cuanto mayor es la participacion mayor es la
posibilidad de que los argumentos juridicos y los asuntos comerciales sefialados influyan en la
labor de los juzgadores. Segundo; porque estar en contacto con el OSD aumenta el expertise en
términos de cémo funciona este complejo mecanismo, da mayor conocimiento de como los
Miembros de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion suelen conducir sus decisiones.
Estos hechos facilitan el trabajo de montar una estrategia de litigio mas adecuada. Es importante
gue la parte litigante sepa acerca de la cultura institucional existente en el OSD y la personalidad
de los juzgadores para posicionar mejor |os argumentos de su defensa o de su acusacion.

Conforme sugieren algunos estudios, los PED de una manera general continlian temerosos
ante la idea de demandar a socios comerciales con los cuales tienen alguin acuerdo comercia o de
los cuales reciben algun tipo de asistencia o ayuda (como €l trato preferencia dado por las CE asus
ex colonias africanas y caribefias por medio del Acuerdo de Lomé), por otro lado estédn
posicionandose de manera estratégica al momento de iniciar una demanda, concentrdndose en
aquellas en las cuales poseen capacidad de retorsion (Chad, 2004b). Varios estudios demuestran
que la decision de los paises en desarrollo de participar en el OSD esta relacionada principa mente
con los siguientes factores. el tamafio de la exportacion en juego (aquellos paises cuyas
exportaciones presentan menor valor agregado y menor variedad tienen menos probabilidades de
figurar en una demanda); la existencia de expertos juridicos; la capacidad de aplicar retorsion al
adversario; y las relaciones politicas internacionales entre ellos. En este Ultimo aspecto mencionado
se evallan las relaciones diplométicas de ambos, la existencia de acuerdos de libre comercio o
cualquier otro proceso de integracién comercial y las futuras implicaciones de traer unarivalidad al
ambito juridico (Chad, 2004b, 2005).

En cuanto a los resultados obtenidos, se verifica que la mayor parte de las concesiones
(apertura comercia pretendida por el demandante) han ocurrido en la fase de consultas, es decir,
antes del establecimiento de un Grupo Especial. Los sectores mas contenciosos para |os paises en
desarrollo son el agropecuario, de pescados, calzados, textiles, ropas, acero y la industria de
automoviles. En este sentido, los instrumentos comerciales que afectan a estos sectores de interés
para los paises en desarrollo son principalmente las subvenciones agricolas, las medidas sanitarias
y fitosanitarias y los “trade remedies’ (salvaguardias, antidumping, derechos compensatorios). Por
otro lado, los paises en desarrollo son constantemente demandados en cuanto a tema de la
propiedad intelectual (gj. de los farmacos).

En estos diez afios de funcionamiento del OSD, se verifica que los paises que mas lograron
concesiones en términos de liberalizacion fueron los paises desarrollados (en 74% de los casos en
comparacion con el 50% logrados por |os paises en desarrollo) (Busch y Reinhardt 2003b). Por otro
lado, son ellos los que ofrecen mayor resistencia a la adecuacion de la normativa nacional a los
falosdelaOMC .»

La presion que los paises en desarrollo logran hacer en contra de | as précticas proteccionistas
esta concentrada en las manos de algunos pocos gque presentan una economia mayor y mas fuerte.
Segun demostrado en un estudio, 71% de los casos en que |os paises en desarrollo se beneficiaron
de la modificacion de la politica comercial cuestionada involucraron Brasil, México, Chile,
Argentina India, Republica de Corea, Singapur y Tailandia (Shaffer, 2005). Estos nimeros indican
que los paises en desarrollo de ingreso medio y alto son los que realmente demuestran condiciones
de presionar a los paises desarrollados hacia una modificacion de la politica cuestionada. Sin
embargo, la liberalizacién obtenida por los paises en desarrollo es mayor con los fallos emitidos

% Ejemplos de fallos alin no implementados: Canada-Aeronaves, US-Enmienda Byrd, US-Acero (Japén), US-Patentes/Copyright y
US-Sec.211 de la Ley Omnibus de Asignaciones.
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por € OSD de lo que es con los fallos del antiguo sistema de solucion de controversias del GATT
(Chad, 2004b).

C. Unidén Europeay Estados Unidos: una radiografia de los
miembros mas activos en el OSD

Los Estados Unidos y la Unidn Europea son los Miembros que més estén presentes en €l
OSD, sea como demandante, como demandado 0 como tercero y, consecuentemente, poseen mas
oportunidades de incluir sus intereses comerciales en el proceso judicial del OSD e influenciar en
la interpretacion de la normativa de la OMC. En estos diez afios de funcionamiento del OSD,
Estados Unidos y la Union Europea juntos iniciaron 45% de los casos y fueron demandados en
47% del total. Cuando no actian como demandante o demandado, normamente participan como
tercero y considerando este hecho, Estados Unidos participd de alguna forma en aproximadamente
98% de los casos y la Unidn Europea en 86%. El cuadro abajo muestra la significativa actuacién de
estos dos Miembros como tercero, destacando €l hecho de que Estados Unidos suele estar
involucrado como tercero cuando las CE actGian como parte y vice-versa. Es importante sefidar que
la participacién de Estados Unidos y la Union Europea en el OSD es bastante superior que sus
respectivas participaciones en el comercio mundial (cuadro 5).

Cuadro 5
PARTICIPACION EN EL OSD (95/05) / PARTICIPACION EN EL COMERCIO MUNDIAL (2004)*
Como Como Como Enel Participacion en Participacion en
Miembro reclamante | demandado tercero OSD** las las importaciones
(N° casos) (N° casos) (N° casos) (%) exportaciones mundiales
mundiales
Estados 81 90 62 98% 12,3% 21,8%
Unidos
Unién 70 53 67 86% 18,1% 18,3%
Europea

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.
* participacion en el comercio mundial de bienes segun datos del WTO statistics database.

** porcentual aproximado.

1. Los Estados Unidos

En los primeros cinco afos de funcionamiento del OSD Estados Unidos fue €l principal pais
demandante. Sin embargo, en los Ultimos cinco afios pasd a ser el principa pais demandado,
mayormente en los afios 1999, 2000 y 2002, cuando hubo un incremento sustancial de
reclamaciones contra la politica comercial estadounidense. Sin embargo, en los Ultimos afios éstas
fueron disminuyendo.

Como reclamante: de las 81 consultas iniciadas por Estados Unidos, 24 fueron concluidas de
manera favorable a este pais sin la necesidad de |la intervencion del Grupo Especial. Estos casos se
refieren principalmente a asuntos relacionados a la propiedad intelectual.®® En otros 24 casos
obtuvo fallo favorable en los principales asuntos planteados y solamente en 4 casos en que actud

% Los casos son: Japon-Medidas aplicables en materia de grabaciones sonoras, Portugal-Proteccion mediante patente al amparo de la

Ley de Propiedad Industrial, Pakistan- Proteccion mediante patente, Grecia-Observancia de los derechos de propiedad intelectual
por estaciones de television, Irlanda- Medidas que afectan a la concesion del derecho de autor y derechos conexos, Dinamarca-
Medidas que afectan a la observancia de los derechos de propiedad intelectual, Suecia-Medidas que afectan a la observancia de los
derechos de propiedad intelectual, Argentina-Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos, Brasil-Medidas que
afectan a la proteccién mediante patenteSnapshot of WTO cases involving the United States (Updated: November 3, 2005).
Disponible en € sitio del USTR.
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como demandante no obtuvo un falo favorable en los principales temas planteados: Japon-
Peliculas, Irlanda-Clasificacién aduanera de determinado equipo informéatico, Corea-Contratacion
publica, Canada-M edidas relativas alas exportaciones de trigo.”’

Como demandado: Con relacion a Estados Unidos como pais demandado, fueron propuestas
90 reclamaciones contra la politica comercial estadounidense, de las cuales 15 fueron decididas sin
la intervencion del Grupo Especial. Estos casos previamente solucionados abordan temas variados
que van desde la aplicacion indebida de los “trade remedies’ hasta politicas proteccionistas a
productos agricolas, a acero y atextiles. Esimportante sefialar que entre los casos decididos con la
intervencion de un Grupo Especial, en 26 de ellos Estados Unidos no fue favorecido y en 13 logré
resultado favorable.?® Otro dato interesante respecta a hecho de que los afios 2000 y 2002 fueron
criticos para Estados Unidos una vez que el nimero de consultas en contra de la politica comercial
de este pais aumentd de manera sustancial. La Unién Europea es el Miembro responsable por el
cuestionamiento de las normativas estadounidenses mas probleméticas (Enmienda Byrd, Ley
Antidumping 1916, "Foreign Sales Corporation"—FSC y Ley Omnibus de Asignaciones de 1998).

La gran mayoria de los temas controvertidos giran en torno a los llamados “trade remedies’
(medidas de salvaguardias, medidas de antidumping y medidas compensatorias) aplicados por €l
gobierno estadounidense a los productos extranjeros. En relacion a los casos de medidas de
salvaguardias, a pesar de que Estados Unidos hubiera perdido la mayoria de los fallos, esto no
implicé un gran impacto en la politica interna estadounidense, como ocurrié en los casos de
Camisas y blusas, Gluten de Trigo, Acero, Tubos, Carne de cordero y Chaquetas de lana.”® En este
sentido, las salvaguardias aplicadas en los casos EUA-Gluten de Trigo, EUA-Carne de cordero,
EUA-Tubos, fueron retiradas por el gobierno estadounidense un poco antes de sus plazos normales
de expiracion o por el propio vencimiento de su plazo de duracion. Tal hecho demuestra que en los
casos de salvaguardias demandados contra Estados Unidos, el OSD viene aportando pocos
resultados positivos ya que, teniendo en cuenta la demora en emision de la decisiéon fina (una
diferencia comercia lleva un minimo de 18 meses), estas medidas logran estar en vigencia dentro
del plazo normal de su duracion (2 afios) (Davey, 2004). Solamente en el caso del acero hubo una
gran polémica sobre el cambio de la medida de salvaguardia.

En los casos respecto a antidumping y medidas compensatorias, Estados Unidos hizo
cambios en su politica comercial cuando la implementacion de los fallos demandaba meros actos
administrativos. Todavia, en los casos méas complejos que demandan una ateracion legisativa por
medio del Congreso, se verifica que este pais ain no implemento los falos, como ocurre por
gjemplo en varios casos complejos como € de la Enmienda Byrd (propuesto por Brasil, Chile, CE,
etc), de la Ley Antidumping de 1916 (CE), del Antidumping sobre el acero (Japon), del Articulo
211 delaLey Omnibus de asignaciones de 1998 (CE), del Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor (CE). En todos estos casos |os paises ganadores estan en la espera de la modificacion por
parte de Estados Unidos de las normativas consideradas ilegales por el OSD, con la excepcion del
caso de la Enmienda Byrd en el cual ya estén siendo aplicadas medidas de retorsion.*

De manera general, como reclamante, Estados Unidos obtuvo fallo favorable en el OSD en
los dos puntos de particular interés para su politica comercial externa: reforzar el cumplimento de
las reglamentaciones sobre propiedad intelectual, y sobre medidas sanitarias y fitosanitarias,

27 snapshot of WTO cases involving the United States (Updated: November 3, 2005). Disponible en el sitio del USTR.

2 gnapshot of WTO cases involving the United States (Updated: November 3, 2005). Disponible en e sitio del USTR.

% WT/DS33, WT/DS178, WT/DS177, WT/DS32, WT/DS166, WT/DS202 y € caso del Acero: WT/DS259, WT/DS252, WT/DS248,
WT/DS251, WT/DS249, WT/DS254, WT/DS258, WT/DS253.

Segun lo indicado en las notificaciones de las Comunidades Europeas y € Canada, seimpondria, durante € primer afio, un derecho
adicional ad valorem del 15% a determinados productos originarios de los EE.UU., abarcandose, alo largo de un afio, un valor total
del comercio que no serfa superior a US$ 27,81 millones de ddlares (con respecto a las Comunidades Europeas) y US$ 11,16
millones de ddlares (con respecto al Canadd), respectivamente. Véase los casos WT/DS217, WT/DS234.
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aungue los casos de la “CE-Hormonas’, “Corea- Inspeccion de los productos agropecuarios’ y
“Japon-Medidas que afectan a la importacion de manzanas’ estén pendientes. Ya como pais
reclamado, o que se verifica es que el gobierno estadounidense procedid, alo largo de esta década,
ala alteracion de normativas puntuales que fueron consideradas ilegales por el OSD, sin embargo,
se mantiene resistente al cambio de las normativas referentes a temas més compl e os, tales como:

« subsidios agricolas (. subsidios aplicados a algodén):

« medidas de antidumping (g. Enmienda Byrd, Ley Antidumping, antidumping
aplicado a acero)

« medidas de salvaguardia (g. aplicadas al acero)
« subsidios alaexportacion (g. Foreign Sales Corporation -FSC)
- propiedad intelectual (g. Ley Omnibus de Asignaciones)

L os temas respecto alos cuales Estados Unidos demuestra mayor resistencia para cumplir las
determinaciones del OSD son los subsidios agricolas y los “trade remedies’. También se muestra
reticente ante la alteracion de la politica de subvencion a sus empresas exportadoras. La ley
norteamericana que regula esta subvencion fue desafiada en el OSD bagjo el caso conocido como
“case FSC". El "Foreign Sales Corporation-FSC" (“Trato fiscal aplicado a las empresas de ventas
en e extranjero”)® que se refiere a cuestionamiento del privilegio concedido por esta ley parala
rebga de impuestos del gobierno estadounidense a sus propias empresas exportadoras, o que
supone gue éstas puedan exportar con mejores precios y competir con mejores condiciones en €l
mercado extranjero en comparacién a las empresas de los demas paises, implicando una
competencia desleal.

El Unico caso contra la politica comercial estadounidense que fue decidido de manera
contraria a las pretensiones de un pais de América Latinay el Caribe fue el propuesto por México
cuestionando las medidas antidumping aplicadas a las tuberias para perforacion petrolera®
México y Brasil son los paises de la region que més conflictos tienen con Estados Unidos, ya sea
como demandante o como demandado. La mayor controversia entre México y Estados Unidos, |os
cuales son socios comerciales en el ambito del NAFTA, concierne a las medidas antidumping
aplicadas por e Gobierno estadounidense respecto a varios productos mexicanos, las cual es afectan
a los tomates, el cemento, las tuberias para perforacion petrolera y e acero inoxidable. México
también cuestiona la Enmienda Byrd y los derechos compensatorios contra la placa de acero
mexicano en € OSD. Las controversias entre Brasil y Estados Unidos demuestran que la
preocupacion del gobierno brasilefio abarca temas bastante variados. antidumping, subvenciones,
propiedad intelectual, derechos compensatorios e impuestos.

Es interesante sefialar que uno de |os temas mas problematicos en la aprobacion del CAFTA-
RD entre Estados Unidos y |os paises de Centroamérica'y Republica Dominicana fue justamente el
sector textil, respecto a cua Costa Rica, en € primer afio de funcionamiento del OSD, ya habia
cuestionado el proteccionismo estadounidense en esta area. En 1995 Costa Rica solicitd la
celebracién de consultas con los Estados Unidos respecto de |as restricciones estadounidenses alas
importaciones de textiles costarricenses. EI Grupo Especia llegd a la conclusion de que las
limitaciones estadounidenses eran ilegales, lo que fue confirmado por e Organo de Apelacion.
Estados Unidos cumpli6 las disposiciones de la decision.®

Sl WT/DS108.
%2 \WT/DS282.
3 WT/DS24.
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2. LaUnién Europea

La Unién Europea, comparada con Estados Unidos, fue menos activa en |os primeros afios de
funcionamiento del OSD (9 consultas de 1995 a 1996), después mas bien activa en los afios
siguientes, particularmente en |os afios de 97 y 98, y mas recientemente, ha demandado menos.

Como reclamante: En estos diez afios de funcionamiento del OSD, el principal adversario de
la Unidén Europea fue Estados Unidos y €l tema maés conflictivo entre ellos fue los “ trade remedies’
(de un total de 70 demandas iniciadas por la UE, 29 fueron contra Estados Unidos). Posteriormente,
se verificalndiay Japon en el listado de |os paises més demandados por la Union Europea.

Aproximadamente el 75% de las controversias propuestas por la UE en contra de los paises
de AméricalLatinay el Caribe se concentra en €l sector de las manufacturasy el 12,5% en el sector
primario (el porcentaje restante corresponde a reclamaciones en contra de disposi ciones normativas
de cardcter transversal que afectan a todos los sectores). La Union Europea reclamé
preferentemente en oposicion a las medidas que imponian prohibiciones o restricciones a la
importacion de ciertos productos (como neumaticos recauchados, cuero, pez espada) y
disposiciones que aplican impuestos discriminatorios a favor de la producciéon local (estas
reclamaciones que invocaban la violacion de un principio o regla bésica del GATT/1994
constituyeron e 37,5% de las consultas). La imposicién de derechos antidumping y derechos
compensatorios sobre productos variados, tales como €l aceite de olivay las brocas de perforacion,
estén entre las medidas mas cuestionadas por las Comunidades Europess (aproximadamente 31,5%
de sus reclamos). Otras précticas como medidas de salvaguardias, otorgamiento de licencias y
requeri mientos técnicos comprenden el porcentaje restante de las consultas solicitadas.

En América Latina y e Caribe, los paises que tienen las politicas comerciales mas
cuestionadas por la UE son Argentina (7 casos), Brasil (4) y Chile (3). En el caso de Argentina,
todas las reclamaciones de la UE se refieren a los remedios comerciales aplicados por el Gobierno
argentino (las medidas de salvaguardia aplicadas a cal zados, |0s derechos compensatorios sobre las
importaciones de gluten de trigo, las medidas que afectan a la exportacion de piel de bovinoy ala
importacién de cuero, las medidas antidumping definitivas aplicadas a las importaciones de brocas,
las medidas antidumping aplicadas a las importaciones de cartén y de baldosas de cerdmicay los
derechos compensatorios sobre el aceite de aliva, €l gluten de trigo y los duraznos).

Los conflictos relativos a Chile se refieren a los impuestos a las bebidas alcohdlicas de
AméricalLatinay el Caribey alas medidas que afectan alaimportacion del pez espada. Respecto a
Brasil, la UE cuestion6 las medidas brasilefias que afectan a comercio y a las inversiones en €
sector del automovil, las medidas relativas a regimenes de licencias y a precios minimos de
importacion y, mas recientemente, a aquellas que afectan a las importaciones de neuméticos
recauchados.

Como demandado: como demandado, la Unién Europea tuvo 53 consultas en contra de su
politica comercial, considerando que Estados Unidos fue el pais que mas cuestiond las barreras
europeas. Posteriormente, viene Canada, pais que cuestiona basicamente las barreras a los
productos agropecuarios y de pesca canadienses (moluscos, cereales, carne), asbesto, maderay en
el area de biotecnologia y productos farmacéuticos. En tercer lugar, se encuentra India, debido al
proteccionismo europeo en el area de textiles.

La gran mayoria de las reclamaciones de los paises de América Latinay e Caribe contra la
UE se concentra en el sector primario (aproximadamente 69,2%), preferentemente agropecuario,
destacandose entre ellos, €l banano y € azlcar. El porcentgje restante se refiere a productos
industriales como alimentos en conserva y vino (aproximadamente 30,8%). Las medidas de
proteccion de mercado més utilizadas por la Unidn Europea, que a juicio de los paises de América
Latina y el Caribe, constituian barreras a comercio son aguellas que violaban prescripciones

24



CEPAL - SERIE Comercio Internacional N° 65

contenidas en los Acuerdos sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, Obstaculos Técnicos a
Comercio y Tramites y Licencias a la Importacién, que en conjunto representaron el 46,2% del
total de solicitudes de consultas. Otras medidas que fueron materia de conflicto son las decisiones
administrativas que no respetaron los principios de no-discriminacion contenidos en el GATT/94,
afectando a productos de exportacion como los trozos de pollo deshuesados y el café soluble.®

Los paises de América Latinay el Caribe que més demandaron a la UE son primeramente
Brasil (con 6 consultas )* y Chile (con 2 consultas ).* Respecto a Brasil, esimportante sefialar que
laimplementacion del fallo en el caso del azlcar tendrd una repercusion de gran dimension parala
region considerando que las exportaciones de este producto son de importancia fundamental para
muchos paises latinoamericanos.®’ Brasil es el principal exportador mundial de aziicar (posee €
36% del comercio mundial de azlcar de cafia) y le siguen otros grandes exportadores de la region
como Cuba, Guatemalay México (CEPAL, 2000). Segin ha sido informado por Brasil, en 2002 €l
régimen del azlicar de las CE le causd pérdidas inmediatas de 494 millones de délares.® Con el
cumplimento de este fallo, Brasil seré beneficiado al aumentar en aproximadamente un millon de
toneladas sus ventas a la Unidn Europea, haciendo posible que América Latinay el Caribe alcance
los 11 0 12 millones de toneladas el proximo afio.* Este fallo también beneficiara las exportaciones
de otros paises de la region, como México, Guatemalay Nicaragua.**

Otro logro importante en el OSD para |os paises de laregion concierne a caso propuesto por
un grupo de paises de América Latinay el Caribe (Ecuador, Guatemala, Honduras y México) por
medio del cual cuestionaron un antiguo régimen europeo de importacion, venta y distribucion de
bananos.” La Uni6n Europea mantiene un sistema de contingentes arancelarios para las
importaciones de bananos, el principa producto no petrolero de exportacion de Ecuador.® Estos
paises lograron fallo favorable en contra de esta politica agricola proteccionista, la cual estaba en
discusion desde la época del GATT.* Tras doce afios de negociaciones, e OSD decidié nombrar
arbitros para verificar como se llevaria a cabo el cumplimiento del fallo. Estos arbitros optaron por
la suspensién de la aplicacion de las disposiciones del parrafo 1 del articulo | del Acuerdo General
hasta € 31 de diciembre de 2007, en la medida necesaria para permitir que las Comunidades
Europeas concedan €l trato arancelario preferencia alos productos originarios de los Estados ACP
conforme alo exigido en el parrafo 3 del articulo 36 y el Anexo V y sus Protocolos del Acuerdo de

#  WT/DS269, WT/DS154.

3 WT/DS69, WT/DS154, WT/DS209, WT/DS219, WT/DS266, WT/DS2609.

% WT/DS14, WT/DS326.

5" Por este motivo Brasil, Argentina, Colombia, Uruguay y México crearon recientemente (julio de 2005) un mecanismo de
coordinacion para defender la industria azucarera regional contra las précticas desleales llamado “Coordinacion Latinoamericana
pro Defensa de la Agroindustria Azucarera, que tendra su sede en México.

3 Documento WT/DS266/AB/R, Infome del Organo de Apelacion, parrafo 66.

39 Seglin informado por la AILA-Asociacion Industrial Latinoamericana.

Segln informacién de la Unidn Internacional de Trabajadores de la Alimentacion-UITA (Secretaria Regional Latinoamericana),

México ocupa hoy una posicién importante en la produccién de azdcar a nivel mundial y 2,5 millones de mexicanos viven de ese

sector (en laregion de Veracruz laindustria azucarera es responsable por 50% de los empleos).

La produccion de cafiay sus transformaciones industriales son una fuente de empleo directo e indirecto de primer orden en todos los

paises de América Central. Segin estudio hecho por la CEPAL, el empleo generado por esta industria crecio en concordancia con la

expansion de los niveles de produccion de cafia. El mayor nimero de empleos directos del sector se genera en Guatemala (30% del
total regional). Le siguen El Salvador (19%), Costa Rica (18%), Honduras (17%), Panama (9%) y Nicaragua (7%). Véase (CEPAL

2000).

42 WT/DSL16, WT/DS27, WT/DDS105, WT/DSL58.

Véase el documento WT/TPR/S/148 dela OMC, 15y 17 dejunio de 2005.

Todavia, antes de que las CE creasen en 1993 su “Organizacion del Mercado Comin del Banano” cinco paises latinoamericanos

(Guatemala, Costa Rica, Venezuela, Nicaragua y Colombia) ya habian presentado una queja en e GATT contra las limitaciones a

las importaciones aplicadas a |a llamada "banana délar" (de origen centroamericano) por parte de algunos estados miembros de la

CE (Espafia, Francia, Italia, Portugal y Reino Unido). Estas restricciones se debian ala calidad de estos estados ser productores o en

virtud de sus relaciones privilegiadas con los paises ACP. El Grupo Especial del GATT establecido en esa ocasion (primer Grupo

Especial sobre € Banano) emiti6 su informe el 3 de junio de 1993. Posteriormente, € 11 de febrero de 1994 e Grupo Especial

emitio e segundo Grupo Especial sobre el Banano. Ninguno de estos informes de los Grupos Especiales fue adoptado por las partes

contratantes del GATT. Véase casos DS38/R (no adoptado) y DS32/R (no adoptado).

41

&
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Asociacion ACP-CE, sin que estén obligadas a extender este mismo trato preferencia a productos
similares de cualquier otro Miembro.®

3. El“fuego cruzado” entre los “grandes”

En esta primera década de actuacion del OSD, fueron propuestas 45 demandas entre los
principales protagonistas de este mecanismo de solucion de diferencias, Estados Unidos y Union
Europea, las cuales son marcadas en su mayoria por la complejidad de los temas involucrados 'y por
la fuerte presion politica, econdmicay social respecto a los cambios de la politica comercial a ser
implementados. Sin embargo, las controversias propuestas en el dmbito de la OMC entre estos
Miembros fueron més exitosas que aquellas propuestas en el GATT, es decir, el pais favorecido
logré promover el cambio de la normativa proteccionista cuestionada. Las mayores concesiones
fueron hechas en las controversias referentes a la propiedad intelectual y los servicios. Este hecho
es atribuido a factores como la mayor amplitud de las areas reguladas por la OMC, como €l
comercio de servicios y la propiedad intelectual (Busch, Marc y Reinhardt, 2003a) o por los
cambios procesales introducidos por el ESD como plazos més estrictos, la adopcién automética de
los informes, el derecho a un Panel y la constitucién de un 6rgano de Apelacion permanente (Chad,
20043a). Otro dato interesante es que la mayoria de los casos EUA/CE fueron resueltos en la fase de
consultas o durante las deliberaciones del Grupo Especial, es decir, que la mayor parte de las
controversias lograron la apertura comercial planteada en la fase preliminar del OSD y este logro
fue més visible en la OMC en conparacion con el GATT (Busch, Marc y Reinhardt, 2003a).

Es importante sefidlar que las controversias hacen referencia a cuestionamiento de politicas
comerciales antiguas, las cuales estan sujetas a la influencia de fuertes grupos econémicos internos
gue no siguen el mismo perfil anteriormente descrito. Estos casos son marcados por la demoraen el
procedimiento legal, asi como en laresistencia en cuanto alaimplementacion del fallo. El cuadro 6
muestra |l os casos méas emblematicos y su duracién.

4 El 30 de marzo de 2005, Colombia, Costa Rica, €l Ecuador, Guatemala, Honduras y Panamé, seguidos, & 31 de marzo de 2005, por
Nicaragua y la Republica Bolivariana de Venezuela, y e 1° de abril de 2005 por € Brasil, notificaron ala OMC que solicitaban un
arbitraje de conformidad con los procedimientos establecidos en € Anexo dela Exencion de Doha. Varios paises de Africa, Caribe
y Pacifico (ACP) exportadores de bananos fueron autorizados a participar con ciertas limitaciones en el presente arbitraje . La labor
de este arbitraje es determinar si la reconsolidacion prevista del arancel de las CE aplicable a los bananos tendria como resultado el
mantenimiento, a menos, del acceso total a los mercados para los proveedores de bananos NMF. Véase documento
WT/L/607/Add.1-9.
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Cuadro 6
CASOS EMBLEMATICOS ENTRE ESTADOS UNIDOS/CE
Caso Fecha de Fecha de la Duracion Retorsién autorizada
la emision del ultimo del caso”
consulta informe/laudo®
EE.UU-FSC (DS108) 11/ 1997 09/2005 8 afios US$ 4 043 millones®
EE.UU-Ley Antidumping de 06/ 1998 02/2004 7,5 afios cuantia aun no definida
1916 (DS136)
EE.UU-Enmienda Byrd 12/ 2000 08/2004 5 afios US$ 27,81 millones (con
(DS217, DS234) respecto a las CE) y
US$ 11,16 millones (con
respecto al Canada)
CE-Hormonas (DS/26) 01/ 1996 07/ 1999 3,5 aflos US$ 116,8 millones/afio

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.
® Dice respecto al cumplimiento del articulo 21.5 6 22.6.

® Hasta 12/2005.

“ valor real de la subvencion durante el afio 2000 (WT/DS108/ARB).

¢ Sin embargo la controversia sigue con el inicio del caso WT/DS320.

Es interesante sefialar que el comportamiento de Estados Unidos y la Unidn Europea sugiere
gue hay una especie de “fuego cruzado” entre ellos. En este sentido, en octubre de 2004, tras
amenazas reciprocas, estos dos paises solicitaron la celebracion de consultas en la OMC, es decir,
la solicitud de intervencion de un arbitro internacional para decidir en el ambito multilateral lo que
hace afios viene siendo discutido en el dmbito bilateral sin éxito. La disputa es consecuencia del
hecho de que Airbus, controlada por la firma EADS de Francia, Alemania y Espafia y por la
britanica BAE Systems, arrebat6 a Boeing (empresa estadounidense) la corona de mayor fabricante
mundia de aeronaves comerciales en 2003 (Boeing ha visto reducir su participacion en el mercado
desde un 73% en 1993 a un 48% en la actualidad). Como consecuencia de la falta de un acuerdo,
ambos se demandaron frente al OSD: el gobierno estadounidense denuncié el régimen de subsidios
europeo a la empresa Airbus® A su vez, las CE denunciaron e régimen de subsidios
estadounidense a la empresa Boeing, la cual recibio US$3.2 billones en las dos Ultimas décadas en
incentivos fiscales.”

Ademés, e incumplimiento del caso “Trato fiscal aplicado a las empresas de ventas en €
extranjero”® es visto por la comunidad internacional como la inspiracién para el incumplimiento
por parte de las Comunidades Europeas de los casos de la hormona y del banano. En esta Ultima
controversia (del banano) las Comunidades Europeas iniciaron recientemente una demanda
argumentando que los Estados Unidos no han suprimido las medidas de retorsion a pesar de que las
CE han suprimido las medidas declaradas incompatibles con las normas de la OMC.*

D. Laparticipacion de China en el OSD: el nuevo “gran”
protagonista

Tras 15 afios de negociaciones para lograr €l ingreso en la OMC, China obtuvo su adhesién
al sistema multilateral de comercio en 11 de diciembre de 2001, lo que implica, entre otros
factores, la adecuacion de su normativa juridica interna alos Acuerdos Multilaterales delaOMC y
la utilizacion de la infraestructura de este organismo como & Organo de Solucion de Diferencias-

% WT/DS316.
4 WT/DS317.
8 WT/DS108.
“ WT/DS320.
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OSD. Asi, China podra reclamar la actuacion del OSD para cuestionar |as barreras proteccionistas
que estuvieran “frenando” la entrada de sus productos en territorio extranjero como también podra
ser demandada por la falta de adecuacion de su politica comercial alanormativadela OMC.

En estos primeros afios de la participacion de China en el OSD, su actuacion se concentrd
como tercer participante (46 casos) y los afios 2002 y 2003 fueron en los que més se solicitdé su
adhesion como tercero en los casos planteados por otros paises (cuadro 7). Los temas que
despertaron mayor interés en China se relacionan con el comercio de productos en |os que este pais
se destaca como exportador internacional, tales como textiles, productos agricolas, industrializados
y electronicos. Los “trade remedies’ (salvaguardias, medidas antidumping y derechos
compensatorios) aplicados a estos productos fueron los instrumentos comerciales que mas
interesaron a China, lo que es una sefiad de que este pais ya demuestra atencion hacia ala tendencia
de los panelistas respecto a este asunto, hecho previsible considerando que China es uno de los
paises més acusados de préctica de competencia desleal. Segun informado por la OMC, China es
uno de los Miembros que més inicid investigaciones antidumping (16 investigaciones iniciadas
durante el segundo semestre de 2004) y sigue siendo el pais que con mas frecuencia es objeto de
nuevas investigaciones (25 investigaciones antidumping iniciadas contra sus exportaciones durante
los meses de julio a diciembre de 2004 de un total de 91 medidas comunicadas).”

Cuadro 7
ACTUACION DE CHINA EN EL OSD

Actuacién Caso Medida cuestionada (paises en litigio) Producto afectado
Como demandante DS252 Salvaguardias acero
(1 caso)

Como demandado DS309 Impuesto circuitos integrados
(1 caso)
Como tercero DS264 Antidumping (Canada x EUA) madera blanda
(46 casos) DS277 Antidumping y compensatorios (Canada x madera blanda
EUA)
DS281 Antidumping (México x EUA) cemento
DS282 Antidumping (México x EUA) tuberias para perforacion
petrolera
DS294 Normativa para el célculo del dumping (CE varios
x EUA)
DS295 Antidumping (EUA x México) carne de bovino y el arroz
DS312 Antidumping (Indonesia x Corea) papel
DS322 Antidumping (Japén x EUA) varios
DS273 Subvenciones, tributacion especial y otros embarcaciones
( CE x Corea)
DS301 Subvenciones, tributacion especial y otros embarcaciones
(Corea x CE)
DS316 Subvenciones (EUA x CE) aeronaves civiles
DS317 Subvenciones (CE x EUA) aeronaves civiles
DS265, 266, Subvenciones (Australia, Brasil, Tailandia azucar
283 x CE)
DS267 Subvenciones (Brasil x EUA) algodén
DS296 Medidas compensatorias (Corea x EUA) semiconductores
DS280 Medidas compensatorias (México x EUA) placa de acero

%0 Sin embargo, hubo una importante disminucién con respecto a las 36 investigaciones iniciadas contra las exportaciones chinas
durante e mismo periodo de 2003. Véase Press/406 de la OMC, de 19 de mayo de 2005.
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Cuadro 7 (conclusién)

Caso Medida cuestionada (paises en litigio) Producto afectado
DS212 Medidas compensatorias (CE x EUA) varios
DS257 Medidas compensatorias (Canada x EUA) madera blanda
DS299 Medidas compensatorias (Corea x EUA) microplaquetas
DS245 Medidas sanitarias (EUA x Japén) manzanas
DS270 Medidas sanitarias y tramites de licencia frutas y hortalizas

(Filipinas x Australia)
DS287 Medidas sanitarias (CE x Australia) varios
DS320, 321 Medidas sanitarias® (CE x Estados Unidos, carnes
Canadd)
DS291, Medidas sanitarias y barreras técnicas productos agropecuarios y
292, 293 (EUA, Canad4, Argentina x CE) de productos alimenticios
DS108 Impuestos (EUA x CE) varios
DS174, 290 Barreras técnicas (EUA, Australia x CE) productos agricolas y los
productos alimenticios
DS243 Normas de origen (India x EUA) textiles
DS248, Salvaguardias (CE, Japoén, Corea, Suiza, acero
249,251, Noruega, Nueva Zelanda x EUA)
253, 254,
258
DS269, 286 Clasificacion aduanera (Brasil, Tailandia x trozos de pollo
CE)
DS276 Trato especial (EUA x Canadd) trigo y grano
DS302 Trato fiscal especial, barreras cigarrillos
administrativas, y otros (Honduras X
Republica Dominicana)
DS308 Trato fiscal especial (EUA x México) refrescos y otras bebidas
DS315 Barreras aduaneras (EUA x CE) varios
DS323 Contingentes de importacién (Corea x algas
Japén)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

* En este caso el tema conflictivo mas bien se relaciona al mantenimiento de la suspensién de obligaciones en la
diferencia CE-Hormonas, en la cual se cuestionaban medidas sanitarias.

Tres meses después de su adhesion ala OMC, China interpuso una demanda en contra de las
medidas de salvaguardia definitivas aplicadas por los Estados Unidos sobre las importaciones de
productos de acero, politica estadounidense que fue primeramente cuestionada por las Comunidades
Europeas y que tuvo la adhesién de varios otros paises, entre ellos China®™ En este caso también
participaron como terceros varios paises de América Latina (Brasil, Cuba, México y Venezuela). El
Grupo Especia concluy6 que las medidas de salvaguardia de los Estados Unidos violaban el Acuerdo
sobre Salvaguardias y e GATT/1994, decision que fue confirmada en lo sustancial por el Organo de
Apelacion. Estados Unidos cumplié e falo anunciando en diciembre de 2003 € fin de todas las
medidas de salvaguardia objeto de la diferencia. En € Unico caso interpuesto contra China entre
95/2005 | os Estados Unidos cuestionan € impuesto preferencial chino sobre el valor afiadido (“1VA”)
correspondiente a los circuitos integrados de produccion o disefio nacional alegando gque esto otorga
un trato menos favorable a los circuitos integrados importados. En este caso México fue € Unico pais
de América Latinay e Caribe que participd como tercero. En julio de 2004 las partes llegaron a un
acuerdo mutuamente aceptable en e cual China accedio arevocar las medidas en litigio.

51 WT/DS248.
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. América Latinay el Caribe: los
avances conquistados en el OSD
y los desafios que se presentan

América Latina 'y € Caribe es la agrupacion de paises mas
activaen el OSD y se verifica una tendencia creciente respecto a esta
participacion, principalmente si es comparada con aguella verificada
durante el GATT. Durante los casi cincuenta afios de duracion del
GATT (1947/1994), ocurrieron 101 (ciento una) demandas siendo que
13 (trece) contaron con la participacion de paises latinoamericanos
como demandante o como demandado (cuadro 8).Chiley Brasil fueron
los paises mas activos. El tema que desperté mayor interés en laregion
fue € de las barreras comerciales a sus productos agricolas (en
especia al azlcar y las manzanas). La gran mayoria de las demandas
fueron propuestas contra Estados Unidos y las Comunidades
Europeas. Es interesante observar que € azlcar sigue siendo un
producto de alta sensibilidad y el proteccionismo de este producto en
el comercio internacional es una preocupacion que ha sido demostrada
por los paises de laregion desde e GATT.>

2 Los principales productores latinoamericanos son Brasil, México y Cuba. Véase Productos bésicos importantes en el comercio
agropecuario. e azicar. FAO-ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y LA

ALIMENTACION, 2003.
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Cuadro 8

PARTICIPACION DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE EN LAS DIFERENCIAS

PLANTEADAS EN EL MARCO DEL GATT

COMO DEMANDANTE

1950
Pais Materia Demandado Documento
Chile Subvenciones al Australia GATT/CP5/SR 6
sulfato aménico
1961
Uruguay Art. XXII (2) GATT Alemania (Republica L/1923-11S/100
(sector agricola) Federal), Austria,
Bélgica, Canada,
Checoslovaquia,
Dinamarca, Estados
Unidos, Finlandia,
Francia, Italia, Japon,
Noruega, Reino de los
Paises Bajos, Suecia y
Suiza.
1980
Brasil Reintegros por las CEE L/50011-27S/71
exportaciones de
azlcar
(subvenciones)
Chile Restricciones a las CEE 2/5047-27S/104
importaciones de
manzana
1981
Brasil Régimen arancelario  Espafia L/5135-28S/109
del café sin tostar
1984
Nicaragua Reduccion de cuotas EEUU L/5607-31S/74
de importacion de
azUcar
1987
Jap6n, Australia, Restricciones CEE L/6253-35S/185
CEE, Uruguay aplicadas a la
importacion de
manzanas
1988
Jap6n (Brasil parte Semiconductores EEUU L/6309-35S/130
interesada)
Canaday CEE Derecho de usuario EEUU L/6264-35S/282
(Brasil, Chile, México de aduana
y Pert como parte
interesada)
1989
Chile Restricciones a las CEE L/6491-36S/
importaciones de
manzanas de mesa
COMO DEMANDADO
1994
Chile Restricciones CEE DS39/R
aplicadas a las
importaciones de
manzanas
Brasil Derechos EEUU SCM/94
compensatorios

aplicados a las
importaciones de
calzado
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En laOMC, de un total de 335 consultas presentadas en los diez afios de actividad del OSD,
71 correspondieron a demandas iniciadas por los paises de la region, 1o que representa 21% del
total, porcentgje superior a de muchos paises desarrollos. Los paises de la region fueron
demandados en 68 controversias (20%). De este total, €l grupo de paises més activo en la region
esta representado por los paises de América del Sur y posteriormente por los paises de América
Central, los cuales participaron en 11 casos como demandantes y en 6 como demandados. Los
paises del Caribe no son usuarios activos del OSD, habiendo participado como demandantes en
solamente 1 controversia (Antigua y Barbuda) y en 2 como demandados (Trinidad y Tobago)
(cuadro 9). Sin embargo, hay que tener en cuenta el nimero de paises que compone cada una de
estas regionesy el heterogéneo rol que desempefia las exportaciones en sus economias.

Cuadro 9
PARTICIPACION DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE EN EL OSD
N° casos como demandante (%)* N° casos como demandado (%)*
América Latina y el 71 (21%) 68 (20%)
Caribe
América del Sur 59 (17,6%) 60 (18%)
Ameérica Central 11 (3,3%) 6 (1,8%)
Caribe 1 (0,3%) 2 (0,6%)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC

* Porcentual de participacion en el OSD, considerando los 335 casos propuestos de 1995 a 2005.

En general, los paises de la region mas activos en el OSD son también aquellos que poseen
mayor participacion en e comercio mundial. Entre ellos se destacan Brasil (35 casos), México
(28), Argentina (25) y Chile (20), los cuales han iniciado un nimero mas elevado de consultas y
han sido demandados més veces. Sin embargo, es interesante notar que algunos paises de América
Central, a pesar de su reducida participacion en el comercio mundial, estan presentes en un nimero
considerable de casos como Guatemala (8), Honduras (6) y Costa Rica (4). Es importante sefialar
que, aungue la participacion haya sido heterogénea, €l resultado ha sido homogéneo, es decir,
independientemente del tamafio y nivel de desarrollo de los paises de la regién, desde aquellos de
economias menores como Antigua y Barbuda hasta economias mas grandes como la de Brasil, han
logrado decisiones juridicas importantes contra las barreras comerciales de los paises
desarrollados. Ademas, |os paises més pequefios se han asociado con paises més grandes, como en
el caso del banano, del azicar y del algodon en los que paises latinoamericanos y caribefios
defendieron la eliminacién de politicas comerciales proteccionistas respecto a productos claves
para las exportaciones de laregion. Si se realiza una evaluacion “tematica” de la participacion de
América Latina y e Caribe, se verifica que la mayor parte de casos se agrupan en el sector
industrial, seguido del sector agricola, y, por Ultimo en los sectores de propiedad intelectual y de
Servicios.

A. Conflictos entre los miembros de América Latinay el Caribe

De un total de 71 controversias iniciadas por los paises de AméricaLatinay €l Caribe en una
década de funcionamiento del OSD, 30 se refieren a diferencias comerciales entre los propios
miembros de la region. Los paises que més iniciaron consultas con miembros de la region fueron
Chile (6 casos propuestos), € grupo formado por Brasil, México y Argentina (4 casos propuestos
cada uno) y en tercer lugar Colombiay Guatemala (3 casos propuestos cada uno). Chile fue €l pais
que tuvo el mayor nimero de medidas comerciales cuestionadas en el OSD por |os demas paises de
laregion (6 casos). Sin embargo, existe més de un caso cuestionando la misma medida. México fue
el segundo més demandado (5) y Peru e tercero (4), aunque no haya iniciado ninguna consulta
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contra los demés paises de la region. De igual forma Ecuador, Nicaragua y Venezuela ya fueron
demandados por otros miembros de la region, todavia no han presentado ninguna demanda contra
sus vecinos de América Latinay el Caribe. Brasil, pais de la regién mas actuante en el OSD, no
tuvo su politica comercial cuestionada por sus vecinos en estos diez afios de funcionamiento de este
mecani Smo.

En laregion, el mayor conflicto se da entre Chile y Argentina, paises que méas interpusieron
consultas cuestionando sus respectivas politicas comerciales, principalmente aquellas que implican
la interposicion de salvaguardias que perjudicaban sus respectivas exportaciones agricolas y de
productos agro-industriales (cuadro 10). Asi, Argentina cuestiond las salvaguardias aplicadas por €l
Gobierno chileno a los productos agricolas (sistema de banda de precios), a mezclas de aceites
comestibles y a importaciones de fructosa. Con relacion a primer caso, ain no hay concordancia
respecto a la implementacion del informe del Organo de Apelacion y en los dos Gltimos no se ha
establecido un grupo especia ni notificado un acuerdo entre Chile y Argentina. El cuestionamiento
del sistema de banda de precios aplicado por Chile dio origen a caso mas emblemético contra este
pais,” el cual fue marcado por la complejidad del temay por afectar a varios paises, |la mayoria de
ellos latinoamericanos, motivo por e cual, tras précticamente cinco afios desde su inicio,
Argentina y Chile alin no han logrado un acuerdo respecto a cumplimento del falo que fue
desfavorable a gobierno chileno. Argentina expresd su opinion de que las medidas adoptadas por
Chile para cumplir las recomendaciones del fallo no eran suficientes, puesto que seguiria
manteniéndose el sistema de bandas de precios.® Por otro lado, Chile cuestiond las salvaguardias
aplicadas por el gobierno argentino al durazno en conservay en este caso obtuvo un fallo favorable
del Grupo Especial, el cua concluyé que esta medida era incompatible con la normativa de la
OMC. Chilelogré que Argentina retirase la salvaguardia a durazno.®

Cuadro 10
RECLAMACIONES ENTRE PAISES DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE (95/05)
n° caso Reclamante Reclamado Medida cuestionada Producto afectado
DS23 México Venezuela Antidumping bienes tubulares para
exploracion y explotacién
petrolera
DS60, México Guatemala, Antidumping cemento
S156, Ecuador

DS191
DS182 México Ecuador Antidumping cemento
DS185 Costa Rica Trinidad y Tabago Antidumping pasta
DS187 Costa Rica Trinidad y Tabago Antidumping macarrones y espagueti
DS272 Argentina Pera Antidumping aceites vegetales
DS241 Brasil Argentina Antidumping pollos
DS216 Brasil México Antidumping transformadores eléctricos
DS331 Guatemala México Antidumping tuberias de acero
DS207 Argentina Chile Salvaguardia y otro productos agricolas
DS220 Guatemala Chile Salvaguardia y otro productos agricolas
DS226 Argentina Chile Salvaguardia mezclas de aceites
comestibles

% WT/DS207.

Participaron como tercero: Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay,
Venezuela, ademés de Estados Unidos, CE, Japon y Australia.

El 19 de mayo de 2004, la Argentina solicito la celebracion de consultas con Chile en virtud del péarrafo 5 del articulo 21 del ESD y
hasta la fecha no lograron un acuerdo respecto al cumplimento satisfactorio del informe. Véase caso WT/DS207.

% WT/DS238.
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Cuadro 10 (conclusién)

n° caso Reclamante Reclamado Medida cuestionada Producto afectado
DS230 Colombia Chile Salvaguardia azlcar
DS238 Chile Argentina Salvaguardia durazno en conserva
DS278 Argentina Chile Salvaguardia fructosa
DS190 Brasil Argentina Salvaguardia tejidos de algodon
DS303 Chile Ecuador Salvaguardia tableros de fibra de
madera
DS255 Chile Pera Impuesto varios productos
importados
DS261 Chile Uruguay Impuesto varios productos
importados
DS188 Colombia Nicaragua Impuesto varios productos
procedentes de Honduras
y de Colombia
DS227 Chile Pera Impuesto cigarrillos
DS201 Honduras Nicaragua Impuesto varios productos
procedentes de Honduras
y de Colombia
DS329 México Panama Arancel productos lacteos
DS112 Brasil Perd Derechos autobuses
compensatorios
DS232 Chile México Barreras técnicas, fosforos
administrativas y
otras
DS284 Nicaragua México Barreras sanitarias y frijoles negros
otras
DS298 Guatemala México Medidas de fijacion varios productos
de precios para la importados
valoracion en
aduana
DS302 Honduras Republica Barreras técnicas, Cigarrillos
Dominicana administrativas y
otras
DS333 Costa Rica Republica Comision cambiaria varios productos
Dominicana importados de Costa Rica

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

La imposicion de medidas de antidumping y de salvaguardia fueron los temas méas
conflictivos entre los paises de la regién. Los productos que motivaron las controversias van desde
agricolas hasta bienes industrializados, o que demuestra que los litigios estan concentrados en €l
sector primario y secundario. Los Acuerdos més suscitados son el GATT/94, Acuerdo Antidumping
y Acuerdo de Salvaguardias y Medidas Compensatorias.

B. Loslogros de América Latinay el Caribe en contra del
proteccionismo

Las negociaciones que brinda la OMC son una oportunidad para influir en la modificacién
de las politicas comerciales proteccionistas. Sin embargo, 10s paises en desarrollo, motivados por
los recientes debates sin éxitos de las Ultimas rondas de negociacion (Ministerial de Cancun y de
Hong Kong), vienen utilizando e OSD como una segunda via para €ercer presién contra €l
proteccionismo. En este contexto, este sistema de solucién de controversias viene cumpliendo un
rol esencia al crear el ambiente favorable para que las partes entablen negociaciones y logren un
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acuerdo satisfactorio para ambas. Sin embargo, los paises de América Latinay el Caribe, en lo que
respecta a controversias con los dos grandes protagonistas del OSD (Estados Unidos y las
Comunidades Europeas), con pocas excepciones, no lograron un acuerdo satisfactorio en la fase
pre-contenciosa, o que sugiere la falta de capacidad de retorsion de |os paises latinoamericanos y
caribefios y/o que los temas usualmente cuestionados por €llos se refieren a politicas comerciales
complejas que sufren gran presion interna en Estados Unidos y las Comunidades Europeas.

En controversias entabladas en contra de las Comunidades Europeas, solamente en un caso
se alcanzo6 un acuerdo en la fase pre-contenciosa, es decir sin laintervencion de un Grupo Especial
u Organo de Apelacion (Perti y Chile lograron un acuerdo respecto a la restriccion del Gobierno
francés relativo a la comercializacion de moluscos del género pectinidae en su mercado). Abajo
siguen los fallos favorables obtenidos por los paises de América Latinay el Caribe en contra del
proteccionismo europeo:”

Cuadro 11
LOGROS DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE EN CONTRA DEL PROTECCIONISMO EUROPEO
Pais demandante medida/politica modificada (caso)
Ecuador, Guatemala, politica comunitaria aplicada al banano, la cual ain se encuentra en fase de
Honduras, México y discusion respecto a la tarifa arancelaria que sera aplicada por las CE (DS27)
Panama
Brasil régimen de importacion de determinados productos avicolas (DS69)
Brasil subvenciones a la exportacion concedidas por las CE al sector del azlcar
(DS266)
Peri restriccion de los productos peruanos para utilizar en la denominacioén comercial
de “sardinas” violando el Acuerdo OTC (DS231)
Chile y Pert normativa francesa por la que se establecen los nombres oficiales y la
denominacién comercial de los moluscos del género pectinidae (DS12)
Chile salvaguardias aplicadas por las CE al salmén chileno, las cuales fueron
suprimidas en la fase de consultas (DS326)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

Por otro lado, hay algunos casos iniciados por paises latinoamericanos contra las CE en que
e tramite simplemente se paralizé por inactividad de las partes, 1o que sugiere que ellas hayan
perdido interés en la demanda o que haya ocurrido alguna modificacion en la legislacion
conflictiva por medio de un acuerdo no notificado ala OMC. Este es €l caso, por gjemplo, de las
controversias iniciadas por Brasil cuestionando la politica comercial europea de trato especial
concedido a paises andinos y de Centroamérica, la cual afecta desfavorablemente alaimportacion
de café soluble brasilefio.” También es € caso de la consulta propuesta por Argentina en contra de
las restricciones europeas a comercio de vino.” En apenas una demanda contra las CE, un pais de
la regién no obtuvo fallo favorable (el caso propuesto por Brasil cuestionando las medidas de
antidumping aplicadas a tuberia-DS219)

Con relacion a Estados Unidos, los paises de la region lograron apenas una solucion
mutualmente convenida en la fase inicial. Se trata del caso propuesto por Brasil referente al
impuesto especia aplicado por el estado de Florida en Estados Unidos a |os productos de naranja

57 En estos casos d resultado favorable en la demanda no significa que ya hay ocurrido una efectiva modificacién en la normativa

conflictiva.
%8 WT/DS154, WT/DS209.
% WT/DS263.
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en el cual, tras la establecimiento de un Grupo Especial, las partes llegaron a un acuerdo (DS250).%
Los paises de la regién lograron un cambio efectivo en contra de la politica proteccionista
estadounidense en |os siguientes casos:

Cuadro 12
LOGROS DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE EN CONTRA DEL PROTECCIONISMO ESTADOUNIDENSE
Pais demandante medida/politica modificada (caso)
Venezuela y Brasil reglamentacién estadounidense en materia de gasolina (DS2, DS4)
Costa Rica restricciones estadounidenses a las importaciones de textiles (DS24)
México investigacion antidumping de las importaciones de tomates frescos o refrigerados (DS49)61
Brasil medidas de salvaguardia sobre productos de acero (D259)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

En los casos abajo los paises de América Latinay €l Caribe obtuvieron fallo favorable, sin
gue hubiera ain una maodificacion efectiva en la normativa cuestionada:

Cuadro 13
MEDIDAS COMERCIALES ESTADOUNIDENSES CON IMPLEMENTACION PENDIENTE
Pais exitoso medida/politica (caso)
Argentina medidas antidumping impuestas a los articulos tubulares para campos petroliferos
(DS268)
Brasil, Chile, México (otros) subvenciones previstas por la Enmienda Byrd (DS234)
Brasil subvenciones al algodén americano (DS267)
Brasil salvaguardias definitivas aplicadas sobre productos de acero (DS259)

Antigua y Barbuda medidas aplicadas por autoridades estadounidenses que afectan al servicio de
juegos de azar y apuestas electrénicas (DS285)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

% Sin embargo, varios son los casos iniciados por los paises de ALC en contra Estados Unidos que se encuentran paralizados por
inactividad de las partes: e caso propuesto por México en contra la medida antidumping aplicada a las importaciones de tomates
frescos o refrigerados(WT/D$49); el caso propuesto por Colombia respecto a la medida de salvaguardia contra las importaciones de
escobas de sorgo (WT/DS78); e caso propuesto por Chile en contra los derechos compensatorios aplicados a las importaciones de
salmén chileno (WT/DS97); e caso propuesto por Argentina respecto a la interpretacion restringida del contingente arancelario
negociado durante la Ronda Uruguay en relacion con laimportacion de mani (WT/DS111); e caso propuesto por Brasil respecto a
derechos compensatorios sobre determinados productos de acero a carbono (WT/DS218); € caso propuesto por Brasil referente al
Cadigo de Patentes de los Estados Unidos, con € fin de “entender como justifican los Estados Unidos la compatibilidad con el
Acuerdo de propiedad Intelectual (WT/DS224); el caso propuesto por Brasil referente a la imposicion de derechos antidumping a
silicio-metal (WT/DS239); € caso propuesto por México en contra las medidas antidumping con respecto a acero inoxidable

(WT/DS325).
1 Delos comunicados oficiales del Departamento de Comercio de los Estados Unidos se desprende que el asunto ha quedado resuelto.
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lll. La base de jurisprudencias y
precedentes creados en una
década de labor: implicaciones
en los futuros trabajos del OSD y
de la OMC

El proceso de solucién de diferencias es en la préctica un
proceso de aprendizaje para todos los paises y no solo para los
participantes. De cada caso decidido en el OSD, los Miembros pueden
sacar lecciones que sirven no solo como respaldo para la creacion o
modificacion de normas que reglamentan su comercio interno sino
también como base para las futuras negociaciones comerciales con
otros paises. De esta forma, la labor de este mecanismo garantiza més
transparencia, seguridad y previsibilidad en las relaciones comerciales
multilaterales en la medida en que orienta a los paises en cuanto a
politicas que son consideradas contrarias a la normativa de la OMC y
en la medida en que indica como este organismo viene resolviendo
diferencias comerciales semejantes. En este contexto, la interpretacion
jurisprudencial  cumple un rol importante a garantizar mayor
previsibilidad a sistema de comercio ya que orienta a las partes en
situaciones conflictivas de incertidumbre (frente aunaomision legal, a
una divergencia de interpretacion normativa, etc). Al indicar un
entendimiento, en la préctica lo que hace es contribuir para establecer
un posicionamiento frente al sistema normativo de la OMC, de manera
que, en las futuras revisiones de este sistema, ya se tiene un camino
predefinido respecto a las implementaciones a ser instauradas en €l
contenido juridico de los Acuerdos debido alas omisiones legisativas
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completadas o a las aclaraciones de los articulos ambiguos hechas en los fallos. Es interesante
sefidlar que la doctrina predominante dispone que actualmente la jurisprudencia de la OMC sigue
algunos principios basicos como la orientacién normativa (rule orientation), el efecto juridico
vinculante de los informes para las partes y larevision de | as decisiones (Jackson, 1996). Por lo que
se verifica del propio desarrollo del sistema de solucién de diferencias del GATT de 1947, hubo
una notable evolucién durante casi 50 afios de su funcionamiento. Asi, sobre la base de los
articulos XXIl y XXIII de este Acuerdo, las partes contratantes del GATT fueron codificando
gradualmente y a veces modificando las préacticas emergentes del procedimiento parala solucién de
diferencias.

En e ambito de la OMC, tras diez afios de actuacion, € OSD ya cred una base de
jurisprudencias que influird en las proximas revisiones de los Acuerdos y normativas multilaterales
lo que, consecuentemente, ira orientar la adopcién de las normas juridicas internas de cada pais
Miembro de manera que €llas se adecuen a esta normativa multilateral, produciendo una cierta
armonizacion juridica que contribuye a la transparencia en las relaciones comerciales entre todos
los paises. Ademas, los “precedentes’ confieren mayor previsibilidad y seguridad juridica teniendo
en cuenta que, los Grupos Especiales-GE y e Organo de Apelacion-OA, al inclinarse a seguir sus
previas decisiones, acaban por ayudar alas partes a predecir cual sera el resultado probable de una
disputa, es decir, sus informes crean expectativas legitimas en los Miembros de la OMC. Esta
previsibilidad en cuanto a resultado de las controversias también contribuye a arreglo
consensuado de los conflictos, |0 que es extremamente positivo una vez que cualquier disputa esta
asociada a costos financieros, demora y desgaste de las relaciones diplomédticas. Asi, tanto la
jurisprudencia como los precedentes construidos en estos diez afios del OSD materializan un
principio fundamental del sistema de solucién de diferencias: aportar seguridad y previsibilidad a
sistema multilateral de comercio conforme establece el articulo 3°, parrafo 2 del ESD.%

Asi, la experiencia previa en materia de decisiones relacionadas a la solucion de diferencias,
continlia siendo parte central de la normativa del ESD y la base de précticas futuras conforme
regulado expresamente:

“Los Miembros afirman su adhesién a los principios de solucion de diferencias aplicados
hasta la fecha a amparo de los articulos XXIl y XXIII del GATT de 1947 y a procedimiento
desarrollado y modificado por €l presente instrumento” (art. 3.1 ESD).

“...l1a OMC se guiara por las decisiones, los procedimientos y las practicas acostumbradas
seguidas por las Partes Contratantes del GATT 1947” (art. XV del Acuerdo de Marrakech).

A. Lajurisprudencia como fuente de derecho para los casos
futuros

El OSD, por medio de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion, realiza una labor
interpretativa de las normas de la OMC, lo que hace que sus informes constituyan, después de los
Acuerdos multilaterales, una de las principales fuentes de derecho de la OMC. En el caso “Japon-
Impuestos sobre Bebidas Alcohdlicas’, el Organo de Apelacion expresd que:

“...losinformes adoptados de |os Paneles son una parte importante del acervo del GATT. Los
paneles posteriores suelen examinarlos. Estos informes crean expectativas legitimas en los
miembros de la OMC y, por consiguiente, deben tenerse en cuenta cuando son pertinentes para una

62 Articulo 3, parrafo 2: “El sistema de solucién de diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar seguridad y
previsibilidad al sistema multilateral de comercio (...)".
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diferencia. Sin embargo, no son obligatorios sino para solucionar la diferencia especifica entre las
»n 63

partesen litigio”.

La jurisprudencia también cumple un rol importante en la introduccion de cambios en el
procedimiento juridico previsto en el ESD como en el caso “ CE-Banano 111”* que permiti6 que las
partes emplearan abogados privados en la defensa de sus derechos y los casos Estados Unidos-
Camarones (conocido en inglés como Turtle) y CE-Amianto (Asbestos) que abrieron €l
procedimiento parala actuacion de los amicus curiae.®

Para tener una idea de la importancia de los precedentes y la jurisprudencia, la amplia
mayoria de los informes emitidos por los Grupos Especiales-GE y el Organo de Apelacion-OA
hacen referencia a casos anteriores, no porque estén sujetos a la adopcion de un mismo
posicionamiento, sino porgue € razonamiento dado en otro caso resulta adecuado y aplicable a
argumento utilizado en el caso actual (cuadro 14). En la medida en que aumenta la base de
jurisprudencias del OSD, aumentan las posibilidades de encontrar un fundamento juridico adoptado
en un fallo anterior y que se adecue a un caso posterior.®® El cuadro abajo demuestra e aumento
progresivo de las referencias a jurisprudencias:

Cuadro 14
JURISPRUDENCIAS CITADAS EN LAS DECISIONES DEL ORGANO DE APELACION
Caso Titulo Afo de Namero de
publicacién del jurisprudencias
Informe citadas

DS267 Estados Unidos- subvenciones al algodon 2005 53
americano (upland)

DS265, DS266 Comunidades Europeas - subvenciones a la 2005 44
exportacion de azucar

DS283

DS217 Estados Unidos - ley de compensacion por 2003 27
continuacién del dumping o mantenimiento de

DS234 las subvenciones de 2000

DS248,DS249, Estados Unidos - medidas de salvaguardia 2003 23

DS251,DS252, definitivas sobre las importaciones de

DS253,DS254, determinados productos de acero

DS258, DS259

DS192 Estados Unidos - medida de salvaguardia de 2001 23
transicion aplicada a los hilados peinados de
algodoén procedentes del Pakistan

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.

Existen situaciones en que hay una diferencia de entendimiento respecto a contenido de un
principio de manera que la propia OMC, al no lograr una uniformidad conceptual, deja margen para
que los paises se valgan de esta apertura para usar aquellos que més le convienen segin sus
fundamentos juridicos. Esto ocurre, por gjemplo, en cuanto a la divergencia de entendimiento
respecto a principio de economia procesal que, en la disputa Australia —Salmén,” acanza un
sentido y enla disputa Canada— Exportaciones detrigo e importaciones de grano alcanza otro,

Caso: Japon — Impuestos sobre Bebidas Alcohdlicas (WT/DS8, WT/DS10, WT/DS11). Informe del Organo de Apelacién, pp.16.

Documento WT/DS27/ABI/R.

% Documento: WT/DS58/AB/R (Turtle) y WT/DS135/AB/R (Asbestos).

% También es comlin que los paises que intervienen como terceros citen jurisprudencias respecto a las cuales existe la posibilidad de
hacer comparacion entre situaciones que tengan ciertas similitudes. En e caso CE-subvenciones a la exportacion de azlcar
(WT/DS265, WT/DS266 y WT/DS283) Austria intervino como tercero y alegd que e control gubernamental en el régimen del
azlcar de las CE no es menos generalizado que en la situacion que prevalecia en e asunto Canada - Productos lacteos. Véase
documento WT/DS266/AB/R, Infome del Organo de Apelacion, parrafo 42.

7 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 226.

]
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motivo por el cual e concepto formulado en el primer caso fue utilizado por Australia y aquel
dispuesto en el segundo caso fue utilizado por las CE en sus respectivas argumentaciones en el caso
CE-Azicar.®

La labor de aclarar reglas o principios que ya existen es uno de los principales roles
desempefiados por la jurisprudencia. En el caso Canada - Medidas que afectan a la exportacion de
aeronaves civiles, para aclarar el concepto de subvenciones ilicitas, € Organo de Apelacion
dispone que'la concesion de una subvencion no estd en si mismay por si misma prohibida por el
Acuerdo SMC, ni implica autométicamente una incompatibilidad con ese Acuerdo. El universo de
las subvenciones es muy amplio. No todas las subvenciones son incompatibles con e Acuerdo
SMC. I6_9as Unicas subvenciones "prohibidas’ son las identificadas en el articulo 3 del Acuerdo
SMC”.

Ademas de aclarar principios ya existentes, la jurisprudencia también consolida otros que
puedan no estar regulados en un texto legal. En este sentido, en el caso citado CE - subvenciones a
la exportacion de azlcar, Australia levant6 la aplicacion del principio enunciado en los casos
Estados Unidos —AzUlcar y CE— Banano 11, es decir, el principio de que los Miembros pueden
incluir en sus listas disposiciones que confieran derechos segiin el GATT, pero no disposiciones
que disminuyan las obligaciones que les corresponden en virtud de dicho Acuerdo.” En este caso
Brasil también alega que “lajurisprudenciadel GATT y la OMC ha reconocido €l principio de que
los Miembros pueden renunciar a derechos y conferir beneficios, pero no pueden utilizar sus listas

para disminuir las obligaciones derivadas de sus compromisos de reduccion”.”

Cabe sefialar que declaraciones claves hechas por e Grupo Especia o e Organo de
Apelacion respecto a asuntos conflictivos, como el comercio agropecuario, se traducen en
jurisprudencia de constante remision. Este es el caso de la declaracion del Organo de Apelacion, en
la disputa Canada - Productos lécteos, de que los Miembros de la OMC estan facultados a
proporcionar "ayuda interna’ a los productores agropecuarios dentro de los limites de sus
compromisos de ayuda interna.”” También es clave para las controversias respecto a la temética
agricola la declaracion de que la ayuda interna compatible con las normas de la OMC pueda tener
"efectos derivados' que beneficien ala produccion destinada a la exportacion.”

También ocurren situaciones en que un informe, aunque no haya sido adoptado, es citado por
contener argumentos considerados Utiles en otro caso. Asi, en €l caso “Japon - Impuestos sobre
Bebidas Alcohdlicas’ se considerd que un grupo especial puede “... encontrar orientaciones Utiles
en el razonamiento seguido en un informe no adoptado de un grupo especial que a su juicio fuera

pertinente al asunto que examinaba’.™

La jurisprudencia también juega un rol importante en la fase final del procedimiento de
soluciéon de controversias, en la cual se verifica que los falos emitidos por los &rbitros en
conformidad con el articulo 21.3 del ESD,” asi como los informes emitidos por los grupos

% Documento WT/DS266/AB/R, Infome del Organo de Apelacion, parrafos 87y 106.

% Documento WT/DS70/AB/RW de 21 de julio de 2000, péarrafo 47.

" Documento WT/DS266/AB/R, Infome del Organo de Apelacién, pérrafo 43

" Documento WT/DS266/AB/R, Infome del Organo de Apelacion, parrafo 59.

2 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Productos lécteos (parrafo 5 del articulo 21 - Nueva Zelandia y Estados Unidos),
parrafo 88.

”  Informe del Organo de Apelacién, Canada - Productos lécteos (parrafo 5 del articulo 21 - Nueva Zelandia y Estados Unidos),

parrafo 89.

En e caso de juegos de azar y apuestas, por ejemplo, e arbitro se remitié a 4 decisiones (de GE y OA) y a 14 laudos arbitrales

anteriores. Véase documento WT/DS285/13 de 19 de agosto de 2005.

En e caso de juegos de azar y apuestas, por ejemplo, el arbitro se remitié a 4 decisiones (de GE y OA) y a 14 laudos arbitrales

anteriores. Véase documento WT/DS285/13 de 19 de agosto de 2005.
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especiaes en conformidad con el articulo 21.5,” también hacen referencia a decisiones y fallos
emitidos en casos anteriores.

B. Lainfluencia de lajurisprudencia en la politica comercial de
los paises

La creacién de las reglas del juego en e comercio mundial multilateral es un proceso
dindmico que encuentra su base en dos pilares: la negociacion comercia y las interpretaciones de
tales reglas por el OSD. Toda negociacion supone un consenso sobre determinadas interpretaciones
legales acerca de las reglas vigentes a fin de precisar los derechos y aobligaciones de las partes
(Ibéfiez y Liboreiro, 2005). Algunos limites son precisos y otros no tanto y es en este contexto en
que el OSD entra con su labor de precisarlos, definiendo con més claridad y seguridad, |0 no que se
puede hacer en las relaciones comerciales entre |os paises. Como consecuencia, las decisiones de la
OMC afectan la economia de los paises involucrados. Traduciéndose esto en términos econdémicos,
estudios indican que, tres afios después de la adopcion de un fallo a favor del demandante, sus
exportaciones al pais demandado aumentan considerablemente (Shaffer, 2005). Solamente la
amenaza de interposicion de una demanda ya af ecta las conversaciones entre |os paises conflictivos
de manera a incentivarlos a encontrar un arreglo para sus diferencias comerciales (Shaffer, 2005).
Varios son los gemplos, como el caso en que Chile obtuvo un fallo favorable contra las
salvaguardias aplicadas por las CE a salmén chileno, las cuales fueron suprimidas en la fase de
consultas.”” Ademés, el éxito en demandas ya interpuestas contribuye para que en las posteriores
los paises busquen un acuerdo.”

La emision de una jurisprudencia particular contraria a un instrumento de politica comercial
que tiene como telon de fondo el proteccionismo de la industria doméstica puede modificar €l
tablero de negociaciones para redefinir las reglas del juego basandose en las conclusiones de
terceros imparciales. Es interesante observar |os cambios normativos producidos por la actuacion
del OSD respecto alos “trade remedies’, instrumentos comerciales més conflictivo en el OSD. En
el caso del antidumping, por g emplo, Ecuador suspendié esta medida tras un consenso a que
llegaron por las consultas iniciadas por México.” En el caso de las salvaguardias, merecen ser
destacados Chile, Argentina, UE y Estados Unidos, como Miembros cuyas medidas de
salvaguardias fueran muy cuestionadas en el OSD.%

Los paises de América Latinay el Caribe también lograron importantes decisiones en contra
de las salvaguardias del gobierno estadounidense y europeo (g. las CE derogaron la salvaguardia
aplicada a salmon chileno ),** (g. los Estados Unidos derogaron la salvaguardia aplicada a las
importaciones de acero en una controversia propuesta por Brasil ).%? Sin embargo, cabe sefidar que
el largo transcurso de tiempo en la solucién de las controversias es una poderosa arma para los
paises que suelen aplicar las salvaguardias como instrumento proteccionista, ya que muchas veces
ellos se valen de una salvaguardia transitoria para frenar la entrada de productos extranjeros cuyo
plazo de duracién no es superior a la duracion normal de un caso en el OSD, asi, ellas expiran

" En @ caso DS 277 @ Grupo Especia constituido segin e articulo 21.5 hace remisién a 14 decisiones. Véase documento

WT/DS277/RW de 15 de noviembre de 2005.

T WT/DS326.

8 Asi, por gjemplo, tras e logro estadounidense en demandas en contra de otros paises respecto a |a proteccién mediante patente de
los productos farmacéuticos y los productos quimicos para la agricultura (WT/DS36 y WT/DS50), Argentina llegd a un acuerdo con
Estados Unidos en la reclamacion interpuesta por este ya en lafase preliminar de consultas (WT/DS171).

" WT/DS191.Véase ademéas @ documento WT/TPR/S/148 dela OMC, 15y 17 dejunio de 2005.

Solamente a titulo de jemplo, el OSD logré que Argentina derogara las salvaguardias aplicadas a la importacion de duraznos en

conserva (DS238) y las salvaguardias de transicin sobre las importaciones de productos textiles (DS190).

En este caso, tras dos dias en que la medida conflictiva entrara en vigor en las CE (06/02/06), Chile solicito la celebracion de

consultas formales (08/02/05) y dos meses después (27/04/0)5 las CE pusieron término a la medida de salvaguardia impugnada por

Chile. Véase WT/DS326/4 de 17 de mayo de 2005 (Comunicacion de Chile).

8 WT/DS259.
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normal mente antes de que el caso llegue a ser juzgado. Esto ha ocurrido en varios casos propuestos
en contra de los Estados Unidos por sus medidas de salvaguardias, conforme expuesto
anteriormente.

En el caso de las subvenciones, los paises que fueron mas demandados por este tema en €l
OSD han sido Estados Unidos y CE, seguidos de Canada, Argentina, Brasil y Australia. Brasil
protagoniz6 un caso emblematico por medio del cua tuvo su Programa de Financiacion de las
Exportaciones (PROEX) impugnado por Canadd. Hasta fines de 2005, Brasil 1o modifico dos veces
como consecuencia de la emision del fallo del OSD que consideré que los pagos del PROEX
constituian subvenciones incompatibles con e Acuerdo SMC.® Las subvenciones a sector agricola
también fueron el telon de fondo para dos controversias que indudablemente marcaran las proximas
negociaciones multilaterales en el &mbito agricola: € caso del azlicar y el del algodon. En ambos
Brasil obtuvo la condena de las subvenciones estadounidenses a algodon y de las subvenciones a
aztcar europeo.® Inspirados por los logros alcanzados y fundados en la jurisprudencia obtenida,
tanto Brasil como varios otros paises de la region estudian ahora la posibilidad de iniciar acciones
legales contra las subvenciones aplicadas a arroz, la sojay el maiz (Ibafiez y Liboreiro, 2005). El
recuadro abajo demuestra el porcentual genérico de las concesiones obtenidas en el OSD:%

RECUADRO 1
RESULTADOS POSITIVOS DEL OSD EN LA PROMOCION DE LA APERTURA COMERCIAL

En el primer quinquenio de funcionamiento del OSD, la mayor parte de las concesiones (apertura
comercial pretendida por el demandante) se obtuvo en la fase judicial, es decir, tras del establecimiento del
Grupo Especial, hecho que puede ser atribuido a la complejidad de los temas abordados en los primeros
cinco afios y a la incertidumbre en cuanto a la tendencia juridica del Grupo Especial y del Organo de
Apelacion respecto a un asunto. En el segundo quinquenio, la situacion se invirtié y las concesiones pasaron
a ser logradas mayormente en la fase pre-contenciosa (cuadro 15).

Es posible suponer que existe una tendencia para los préximos afios de que los casos sean
resueltos mayormente en la fase pre-judicial, ya sea por los costos de la controversia; la demora en la
solucién del litigio; el incentivo que existe en llegar a un acuerdo frente a la imposibilidad de frenar la emision
de un fallo desfavorable;o porque ya se puede, de cierta forma, predecir el posicionamiento juridico del GE o
del OA respecto a una materia en especifico.

Conforme se verifica, de un total de 335 casos, 109 de ellos resultaron en concesiones en el sector
cuestionado (32,54%). Si se considera que algunas decenas de casos implicaron en concesiones que no
fueron registradas, ya que en este computo se considera apenas aquellas formalmente notificadas a la OMC,
el porcentual de concesiones es, de hecho, ain mayor. Asi, la apertura comercial promovida por el OSD en
los méas variados sectores econémicos ya confirman el resultado positivo en esta primera década de su
funcionamiento.

Cuadro 15
CONCESION LOGRADA POR EL PAIS DEMANDANTE®
1995 a 1999 2000 a 2005 Total (95/05)
(185 casos) (150 casos) (335 casos)
Concesiones en la fase pre-judicialb 20% (37 casos) 11,3% (17 casos) 16,12% (54 casos)
Concesiones en la fase judicial 25% (46 casos) 6% (9 casos) 16,42% (55 casos)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informaciones de la OMC.
* porcentuales referentes al numero de casos del periodo correspondiente.

* antes de la constitucion del Grupo Especial.

8 Laadecuacion del PROEX fue notificada ala OMC en el documento G/SCM/N/71/BRA, G/SCM/N/95/BRA de la OMC, de 30 de
julio de 2003.

8 WT/DS266, WT/DS276.

8 Se considera que hubo concesién cuando ocurre un cambio de la norma conflictiva, total o parcialmente (aunque esté en fase de
implementacion). También son computados como “concesion” los casos en que las partes alcanzaron la solucién del conflicto por
acuerdo, aunque esto no tenga implicado en la modificacién de la medida conflictiva tal como fue planteada por e demandante y
aunque €l acuerdo haya sido para aclarar hechos.
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C. Lainfluenciade lajurisprudencia en larevision de los
Acuerdos

El conjunto de jurisprudencia existente en el ambito multilateral se remonta a las decisiones
construidas en la época del GATT. A lo largo de los afios, varios de los principios y las précticas
resultantes de la evolucion del sistema de solucion de diferencias del GATT se codificaron en
forma de decisiones y entendimientos sobre la base de sus articulos X X1l y XXIII del Acuerdo de
1947 y los paises codificaron gradualmente las practicas emergentes del procedimiento para la
solucién de diferencias. El propio articulo X1V, conocido como “guidance clause’, establece en su
parrafo 1 que la OMC debe ser conducida de acuerdo con la précticay las decisiones del GATT.
Este articulo buscaba dar mayor previsibilidad y estabilidad en las précticas de esta nueva
institucion que se creaba, la OMC. En el GATT, los grupos especiales integrados de tres a cinco
expertos independientes emitian informes con recomendaciones para resolver la diferencia y de
este modo, ya en esta época se empezd a construir una base de jurisprudencia que ha conservado su
importancia. Estos informes siguieron un enfoque cada vez més judiciaizado (rule oriented)
evolucionando en la medida que el mecanismo de solucién de controversias fue tornandose mas
complgjo y la normativa multilateral més densa.

Hoy, la OMC ya cuenta con méas de 27.000 paginas de jurisprudencia construida que, ademas
de ser utilizadas como fuente subsidiaria del derecho de la OMC, informan y clarifican articulos
ambiguos y omisos de los 19 Acuerdos de la OMC y demés normativas. Esta rica base de
jurisprudencia representa una verdadera clase de explicacion respecto a estos Acuerdos. La
influencia que ella pueda tener en las préximas revisiones formativas se debe a hecho de que los
informes son importantes para aclarar los articulos que eventualmente posean una doble
connotacién, asi como también sirven de mecanismo de complementacion respecto a omisiones que
los Acuerdos puedan contener. El propio texto del ESD prevé esta labor interpretativa
estableciendo que:

“Articulo 3.2: El sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento esencia para
aportar seguridad y previsibilidad a sistema multilateral de comercio. Los Miembros
reconocen que ese sistema sirve para preservar 1os derechos y obligaciones de los Miembros
en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos
acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional
publico (...)"

Asi, por gjemplo, en e caso “Japén-Medidas que afectan a los productos agricolas’, €l
Organo de Apelacion aclara cudl debe de ser lainterpretacion correcta de los articulos 2.2 y 5.7 del
Acuerdo MSF y la relacion entre ellos.® En el caso Estados Unidos- Hilados de algodén se aclara
el objetivo del articulo 22.4 del ESD al disponer que “ Se ha interpretado sistematicamente que esta

disposicion del ESD no justifica compensaciones de carécter punitivo”.®’

Considerando la posibilidad de verificarse brechas en la normativa multilateral, la
interpretacion jurisprudencial cumple un rol importante a orientar las partes frente ala omision de
un Acuerdo. Asi, por jemplo, e Organo de Apelacion ya establecié su posicion frente a una
omision del Acuerdo SMC:

“(...) las disposiciones del Acuerdo SMC no dan una ayuda explicita con respecto a la
relacion entre las disposiciones sobre subvenciones a la exportacion de dicho Acuerdo y €
parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1994. Al faltar una orientacion textual especifica de
este tipo, para determinar la relacion entre las disposiciones del parrafo 1 @) del articulo 1y
del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMCy las disposiciones del parrafo 4 del articulo

& wT/DST6.
87 Estados Unidos- Hilados de algodén, documento WT/DS192/AB/R, pérrafos 119-120.
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XVI1 del GATT de 1994 debemos basarnos en e texto de las disposiciones pertinentes en su

conjunto”.®

La jurisprudencia también establece criterios de interpretacion respecto a algunos términos
juridicos/econémicos presentes en los Acuerdos. En este contexto, € principio del “Trato
Nacional” (articulo Ill) estipula que los productos importados no deberén recibir un trato menos
favorable que € concedido a los productos similares de origen nacional. El término “producto
similar” (like product) es un concepto gque viene siendo aclarado por la jurisprudencia, como
ocurrié en e caso Japdn- Impuestos sobre las bebidas Alcohdlicas que dispuso que dos productos
pueden ser considerados semejantes seguin: a) € test de la semejanza fisica; b) cuando estan dentro
de la clasificacion arancelaria; ¢) sean productos sustituibles por los consumidores; d) posean igual
finalidad.®® Otro test utilizado por la jurisprudencia para aclarar el concepto de “producto similar”
es el llamado “ product-process doctrine” el cual fue aplicado en varias decisiones del GATT® y de
la OMC™ y que diferencia los productos seglin la caracteristica de sus procesos de produccion
(Hudec, 1998).

En lo que respecta a la tematica mas conflictiva en las relaciones comerciales actuales, los
“trade remedies’, la labor de los Grupos Especialesy del Organo de Apelacion no silo define los
l[imites conceptuales sino que también informa cuales son los aspectos tomados en consideracion
por el OSD para su verificacion.”? En este contexto, en e caso de dumping, el inciso 1“a” del
articulo VI del GATT dispone que € término “precio inferior” a su valor normal ocurre cuando €l
precio es menor que el precio comparable en las operaciones comerciales normales de un producto
similar. El Organo de Apelacion “llend” e espacio dejado por € texto del Acuerdo aclarando lo

que son |as “ operaciones comerciales normales’ y el “producto similar”.®

Entre los elementos que componen la definicion de salvaguardias estén €l aumento de la
cantidad de importaciones y |a existencia de dafio grave o de amenaza de dafio grave con relacién a
la produccion naciona (articulo 2.1 del Acuerdo de Salvaguardias). En este sentido, la
jurisprudencia dispone sobre [o que se debe tomar en consideracion en el cdlculo del aumento de
importaciones para efecto de aplicacion de salvaguardias:

“No obstante, observamos que en el apartado a) del parrafo 1 del articulo X1X del GATT de
1994 y en el péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias no se hace referencia
Unicamente a un "aumento” de las importaciones. Por el contrario, esas disposiciones

8 Estados Unidos- EVE, documento WT/DS108/AB/R, parrafo 117.

8 Informe del Grupo Especial en los casos WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R.

9 Los Paineles dd GATT (en inglés) que emplearon esta doctrina fueron: United States-Restrictions on Imports of Tuna
(Tuna/Dolphin 1), GATT B.I.SD. (39th Supp.); United Sates —Restrictions on Imports of Tuna (Tuna/Dolphin I1), DY/R; United
States-Measures Affecting Alcoholic and Malt Beverages, GATT B.I.SD. (39th Supp.) at 208 (1993); United States-Taxes on
Automobiles, DS3V/R..

En laOMC, la discusion de esta doctrina tiene lugar en dos jurisprudencias: Estados Unidos- Pautas para la gasolina reformulada y
convencional (WT/DS2) e Canadé- Determinadas medidas que afectan a las publicaciones (WT/DS31).

“Para determinar si una medida actda o no “contra’ e dumping o una subvencion ... consideramos necesario evaluar si € disefioy
la estructura de una medida son tales que la medida “se opone’ a la préctica de dumping o la préctica de subvencion, tiene
influencia desfavorable en esas précticas, o, mas concretamente, tiene el efecto de disuadir de esas précticas, o crea un incentivo
para poner fin atales précticas.” Véase Estados Unidos-Ley de Compensacion (Enmienda Byrd), DS217/AB/R, péarrafo 254.

“...En @ péarrafo 2.1 del articulo 2 se facilita un método que permite determinar si las ventas entre dos partes cualesquiera tienen
lugar “en e curso de operaciones comerciales normales’; no se trata la cuestion més especifica de las transacciones entre partes
vinculadas. En las transacciones entre esas partes, la vinculacién misma puede indicar que las ventas a precios por encima del costo
pero por debajo del precio habitual del mercado pueden no realizarse en e curso de operaciones comerciales normales.” Estados
Unidos-Acero laminado en caliente, documento WT/DS184/AB/R, parrafo 147. Respecto a “productos similares’: “...Después de
haber definido e producto en litigio y e “producto similar” en e mercado comunitario de la forma en que lo hicieron, las
Comunidades Europeas no podian adoptar, en una etapa posterior del procedimiento, la posicién de que algunos tipos 0 modelos de
ese producto tienen caracteristicas fisicas tan distintas entre si que esos tipos 0 modelos no son “comparables’. Todos los tipos o
modelos comprendidos en € @mbito de un producto “similar” han de ser, forzosamente, “comparables’, y, en consecuencia, las
transacciones de exportacion de esos tipos 0 modelos deben considerarse “transacciones de exportacion comparables’ en € sentido
del parrafo 4.2 del articulo 2.” CE- Ropa de cama, documento WT/DS141/AB/R, parrafo 58.
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contienen requisitos especificos con respecto al carécter cuantitativo y cualitativo del
"aumento" de las importaciones del producto en cuestion. (...) Por consiguiente, no bastara
con que se registre cualquier aumento de las importaciones. Por el contrario, coincidimos
con la constatacion del Organo de Apelacion en el asunto Argentina - Salvaguardia aplicable
a calzado en que el aumento de las importaciones debe ser |0 bastante reciente, 1o bastante
subito, lo bastante agudo y lo bastante importante, tanto cuantitativa como cualitativamente,
para causar 0 amenazar con causar un dafio grave”.*

Por otro lado, hay situaciones en que € OSD aclara que no es posible llegar a un
entendimiento respecto a un asunto porque hay que analizar cada caso en particular. Asi, por
ejemplo respecto a “plazo prudencial” establecido en el articulo 6.8 del Acuerdo Antidumping, €l
Organo de Apelacion dispuso que:

“El término “prudencia” (en el parrafo 8 del articulo 6 y en e parrafo 1 del Anexo 1)
entrafia un cierto grado de flexibilidad, e implica que es preciso tener en cuenta todas las
circunstancias que concurren en un caso concreto. Lo que es “prudencia” en una serie de
circunstancias puede no serlo en otras. De ello se desprende que es necesario definir caso por
caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada investigacion, lo que constituye
un plazo prudencial en el sentido del parrafo 8 del articulo 6 y del Anexo Il del Acuerdo

n 95

Antidumping”.

D. Elrol delos precedentes

Lalabor de una década del OSD ya es suficiente para dar un direccionamiento respecto ala
forma de pensar y de juzgar de sus Miembros a través del andlisis de los precedentes, es decir, de
los casos andlogos ya decididos.®® Asi, la existencia de precedentes y de una base de jurisprudencia,
aporta cierto grado de previsibilidad en cuanto a la posibilidad de éxito o fracaso de una demanda,
lo que puede ser una de |as causas de la disminucion del ndmero de recursos presentados al Organo
de Apelacion en los Ultimos afios ya que los Gobiernos se encuentran més familiarizados con €l
posicionamiento juridico de los miembros de este Organo (Sutherland, Peter et al 2004).

Sin embargo, es importante resaltar que no existen precedentes vinculantes y asi ni los
Grupos Especiales ni e Organo de Apelacion estan forzados a seguir € posicionamiento adoptado
en un caso semejante ya decidido, aunque se traten de las mismas partes y sobre las mismas
cuestiones. En €l sistema de solucién de diferencias de la OMC no hay una norma de stare decisis
seglin la cual las decisiones precedentes obliguen a los Grupos Especiales y a Organo de
Apelacién en los casos subsiguientes, aungue aguellas contengan una cierta interpretacion de las
mismas disposiciones que esta considerando en €l caso posterior. Esta regla vale tanto para la
relacion horizontal (entre grupos especiales), como para la vertical (entre un grupo especial y €
Organo de Apelacion), es decir que no existe precedente vinculante ni con relacion a decisiones
anteriores de otros grupos especiales ni en cuanto a decisiones de estos respecto a las del Organo
de Apelacion. El Organo de Apelacion tampoco esta obligado a atenerse a sus interpretaciones
juridicas de casos anteriores. Todavia, en la préctica, lo que se verifica es que ellos estan basando
sus argumentos juridicos en precedentes y en laamplia jurisprudencia ya creada.

% Estados Unidos-Gluten de trigo. Documento WT/DS166/R, parrafo 8.31.

% Estados Unidos-Acero laminado en caliente. Documento WT/DS184/AB/R, parrafo 84.

% La controversia entre Brasil y Canada (WT/DS46, DS70, DS 71, DS222) sirve de importante precedente para uno de los casos que
promete ser de los més complejos de la historia del OSD: la disputa comercia entre Estados Unidos y las CE en defensa de sus
respectivas empresas de aviacion: Boeing y Airbus. (WT/DS316 y WT/DS317).
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I\VV. Desafios y propuestas de
reforma del OSD

A. Los grandes desafios

No hay duda de que e acceso a OSD trae implicaciones
politicas y econémicas, ademas de que éste sistema evidencia algunas
fallas que son motivo de recientes debates. Tras diez afos de
funcionamiento se pueden sopesar l10s puntos negativos y positivos
con mas exactitud, especialmente en lo que respecta a los paises que
presentan mayor dificultad para el acceso a este mecanismo: los PED.

Uno de los puntos positivos del OSD es que representa una
aternativa a los paises en desarrollo cuando las negociaciones
bilaterales fracasan en resolver la disputa comercial. Mientras los
paises desarrollados cuentan con mecanismos de solucion de
diferencias que actlan eficazmente contra las barreras comerciales
impuestas a sus productos (el caso, por gemplo, del “section 301
process’ de los EE.UU y €l “Trade Barrier Regulation process’de la
UE), otros ni siquiera poseen en actividad mecanismos eficientes para
atraer la atencion de estas potencias comerciales de manera que
consideren sus reivindicaciones (Davis, 2003). Para estos paises
muchas veces la Unica aternativa es traer la disputa a OSD,
mecanismo que abre la oportunidad para que paises con realidades
socio-econdmicas completamente  distintas puedan  entablar
conversaciones bajo su “auspicio”, 1o que de otra forma, es decir, por
la via diplomética, podria no causar la misma presion en los paises en
contienda. En este contexto, merece la pena citar el caso de juegos de
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azar y apuestas,” el cual puso lado alado a paises que se encuentran en polos opuestos en términos
de realidad econdmica: por una parte como reclamante Antigua y Barbuda (PIB per capta de US$
9.160) y por otra Estados Unidos (PIB per capta de US$ 37.610 en 2003).%

Otro punto positivo a considerar es el hecho de que traer una controversia a un sistema legal
posibilita que la disputa sea solucionada bajo principios y reglas procesales pre-definidas,
disminuyendo la flexibilidad en cuanto a uso de presiones politicas, |0 que es positivo para los
paises en desarrollo y menos desarrollados-PED, los cuales en general poseen menos recursos
econdmicos y estrategias politicas para negociar. Otro aspecto favorable es que a iniciarse una
consulta en el OSD, se hace posible llamar la atencion de todos los demés paises que
eventualmente tengan intereses en € conflicto, lo que no ocurriria si la disputa se cerrara en €l
nivel bilateral o regional. La consecuencia es que la demanda acaba por agregar la participacion de
otros paises como “terceros’, 1o que contribuye para fortalecer a demandante en términos politicos
(un grupo de paises posee més condiciones de presionar por medios diplomaticos a pais
demandado que uno solo) y juridicos (eventualmente se pueden agregar otros argumentos juridicos
en contra de la medida proteccionista cuestionada, ya que todas ellas deben de ser oidas por €l
Grupo Especial y por e Organo de Apelacion).® Por otro lado, varios factores afectan
desfavorablemente la participacion de los PED, entre ellos de los paises de América Latinay €
Caribe, en el OSD, los cuales se traducen en |os principales desafios que siguen abgjo:

1. Costos politicos

La decisién de someter un caso a OSD implica més que un andlisis técnico y legal de los
hechos. Se trata mas bien de una decisién politica que requiere una previa estrategia gubernamental
ya que las implicaciones politicas de una demanda en contra de un pais clave en las relaciones
comerciales pueden ser mas desfavorables que un eventual éxito en el ambito juridico. En este
sentido, es inevitable que los PED tengan menos ventajas que |os paises desarrollados ya que estan
més susceptibles a presiones politicas para no denunciar formalmente una préctica proteccionista
de un pais mésrico con e cual poseen relaciones comerciales,'®

2. Costos econdmicos

Varios estudios dan cuenta de que a pesar del aumento de la participacion de los paises en
desarrollo en el OSD, los costos han aumentado para iniciar una demanda. Es inevitable que la
habilidad de oponer costos en la parte contraria y la capacidad de absorberlos afecta la
participacion en el sistema juridico de solucién de controversias. Si por un lado los paises
desarrollados poseen mejores condiciones de absorber los costos del litigio, por otro los PED
poseen menos incentivos deiniciar una demanda.

Los costos econdémicos traen implicaciones en varios aspectos como la falta de capacidad
humana, institucional y técnica, y representan el principa impedimento de la participacion efectiva
de los PED en e OSD, dificultad que no afecta de forma homogénea a estos paises. En América
Latina, Brasil, Chiley Argentina representan uno de los paises que més actuaron en el OSD durante
esta década (95/05), superando incluso la participacion de algunos paises desarrollados, |0 que
demuestra que la dificultad respecto a los costos no estd solamente relacionada a nivel de
desarrollo econémico, sino también a rol que desempefia determinado sector exportador en la
economia de un pais.

9 WT/DS285.

% Seglin informacién de la base de datos de UNICEF. Disponible en: http://www.unicef .org/spanish/infobycountry/.

% Articulo 10.2 del ESD.

100 «gnce developing countries have less economic and political resources to provide side-payments of their own, they will be unable
to persuade devel oped governments to change existing policies’ (Davis, 2003).
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No cabe duda de que la modificacion del OSD hacia una mayor jurisdicionalizacion trajo
consigo los costos que normal mente acompafian al aumento de la complejidad de cualquier sistema
juridico. Asi, si por un lado e Entendimiento sobre Solucion de Diferencias-ESD introdujo
cambios procesales positivos como plazos més concretos, € derecho a un Panel sin los frenos que
la norma del “consenso positivo” generabay la revision de la decisién por una segunda instancia
(Organo de Apelacion), por otro lado, aumenté el costo financiero de la demanda tanto por el
alargamiento como por la complgjidad de su procedimiento, o que demanda la actuacion de
profesionales altamente especializados que en general cobran por hora de servicio.™™ Una mayor
reglamentacion del procedimiento implica un mayor costo para ambas partes litigantes. Por el lado
del demandado, € hecho de que este no puede retrasar més significantemente el curso del
procedimiento de solucion de diferencias o impedir el establecimiento del Panel por € “consenso
positivo” significa que tiene que estar mejor preparado para litigar, es decir, necesita invertir en
profesionales que aporten fundamentos juridicos concretos para respaldar sus intenciones y ya
disponer de todo el aparato legal apto para negociar. Al no contar con |os recursos procesales que
en la época del GATT le permitian posponer e incluso impedir la solucion del conflicto, €l pais
demandado tiene que invertir en capital humano para dotar sus argumentaciones de mayor calidad
juridica. Por €l lado del demandante, teniendo en cuenta la posibilidad que abre el ESD de alargar
el procedimiento juridico para solucionar el conflicto (considerando que ahora existe no sblo la
instancia revisora, sino también una doble instancia en la etapa de implementacion del fallo en la
cual las partes pueden ocasionar una segunda actuacion tanto del Grupo Especial como del Organo
de Apelacion),'® la mejor estrategia pasa a ser invertir en la etapa pre-contenciosa, es decir,
presionar un acuerdo en la fase de consultas mediante el asesoramiento de un “staff” de expertos
bien estructurado (Shaffer, 2005). Esto requiere una buena representacion diplomética en la OMC,
un cuerpo de funcionarios bien calificado dentro y fuera del pais y una infraestructura eficiente
para darles soporte.

Segun se verifica, la mayoria de las concesiones hacia la liberalizacion del sector
cuestionado son hechas en la fase de consulta, 1o que sugiere que factores como e costo del
procedimiento juridico y la probabilidad de retorsién contribuyen para no llevar una demanda
adelante. EI WTO World Trade Report informa que tres cuartos de |os casos no llegan ni siquiera a
la fase de interposicion de un Grupo Especial (OMC, 2003). Sin embargo, segun indican varios
estudios, los PED estan en una situacion peor para lograr un acuerdo en la fase de consultas por la
falta de capacitacion humana, institucional y técnica (Shaffer, 2005; Busch y Reinhardt, 2003b).
Este hecho empeora las pretensiones en contra del proteccionismo ya que la mayor parte de las
concesiones liberalizantes se logra justamente en esta fase pre-contenciosa.'® Aproximadamente
dos tercios de los casos terminan antes de dictarse un fallo (Shaffer, 2005). Segin un andlisis hecho
por Busch y Reinhardt, los paises desarrollados consiguen la liberalizacién del sector cuestionado
por parte del pais demandado en 74% de las controversias, mientras que los paises en desarrollo
consiguen laliberalizacion en 50 % de ellas. Ademés, la amplia mayoria de los paises en desarrollo
(71%) que logran esta liberalizacion son representados por un grupo pequefio, de los cuales forman
parte Brasil, México, Chile y Argentina y en los demés continentes India, Corea, Singapur y
Tailandia. Este estudio indica que los paises desarrollados cuando demandan un pais en desarrollo
poseen mejores posibilidades de obtener concesiones favorables en la etapa de consultas que a
revés, 1o que sugiere gque los paises en desarrollo tienen menos capacidad de convencer el pais
desarrollado demandado de la posibilidad de su logro en la controversia (Busch y Reinhardt,
2003b).

101 “Thisisa regrettable side-effect of the much-vaunted move toward a more rule-orienteded system” (Busch and Reinhardt, 2003b).
102 véase articulos 21.5 y 22 del ESD.
103 “The career of most cases does not lead to full-blown trial and adjudication, but consists of negotiation” (Shaffer, 2005).
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La falta de recursos humanos calificados para participar de un sistema juridico de solucién
de controversias que es més complejo a que existia una década atrés es uno de |os puntos centrales
del debate actual ya que e conocimiento respecto a “modus operandi” es esencial para elaborar las
estrategias juridicas. Algunos autores incluso califican la falta de capacidad humana especializada
en lanormativade la OMC como el principal factor de freno hacia un mejor resultado de |os paises
en desarrollo en el OSD y no a la falta de capacidad de retorsion (Busch y Reinhardt, 2003b).
Mientras mayores son |os intereses involucrados, mayores son las inversiones en la contratacion de
expertos juridicos y la asociacion con e sector privado, 1o que se verifica en los paises
desarrollados desde € inicio del OSD (Shaffer, 2005; Guzman y Simmons, 2005; Busch y
Reinhardt, 2003b). Por otro lado, en la época de inicio del funcionamiento de este sistema, la gran
mayoria de los paises en desarrollo contrataba firmas de abogados en el extranjero debido alafalta
de profesional es nacional es capacitados. Esta situacién mejoro en los Ultimos afios en |os paises en
desarrollo més ricos los cuales vienen adquiriendo un equipo de profesionales mejor entrenados en
el sistema del OSD, lo que no reflgja la realidad de los més pobres. Para tener una idea del ato
costo que implica la contratacion de firmas de abogados especializadas en OMC, en e caso Chile-
Medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas (DS207), la Industria
Aceitera de Argentina (CIARA) pagd a una firma de abogados el valor de US$400,000 solamente
para hacer una evaluacion juridica preliminar. La demanda de Brasil contra los subsidios al
algoddén de Estados Unidos (DS267) costd més de US$1 millon (Shaffer, 2005). Es importante
sefidar que, teniendo en cuenta este costo, fue creado el “Advisory Centre on WTO Law” que es un
centro gque ofrece asesoria legal para paises en desarrollo y menos desarrollados por un precio
subsidiado. Desde el comienzo del funcionamiento de esta institucion intergubernamental, que es
mantenida por medio de un fondo en que contribuyen paises desarrollados y en desarrollo, ya se
ofrecio asesoria legal en 18 controversias (desde 2001) y varios paises de América Latina 'y €
Caribe ya fueron beneficiados (Colombia, Ecuador, Guatemala, Costa Rica, Honduras, Perq,

Paraguay).*™*

Otro problema enfrentado por los PED es la falta de capacidad institucional, la cual es
visible en la baja representatividad de estos paises en Ginebra y la cua se origina la época del
GATT. Los paises desarrollados y en desarrollo normal mente mantienen una misién permanente de
funcionarios ante la OMC, sin embargo, paises menos desarrollados como algunos Miembros del
continente africano no poseen un cuerpo permanente en la OMC.'® En este sentido, laintroduccion
de un procedimiento de solucion de controversias mas complejo por medio del ESD, tornd aln mas
problematico el alto costo involucrado en una demanda juridica, mayormente para los PED ya que
muchos no cuentan con una infraestructura capacitada permanente, situacion que ya se verificaba
desde antes de la creacion de la OMC. Por otro lado, esta situacion es menos problemética para los
paises desarrollados, los cuales ya mantienen un grupo de expertos de forma permanente en
Ginebra. Para estos paises, €l cambio de un sistema més politicamente orientado conforme existia
en el GATT (power-oriented) hacia un sistema mas juridicamente orientado (rule-oriented) como
es € de la OMC, no trgjo grandes cambios en términos de inversion en capacidad institucional
(Busch y Reinhardt, 2003b).

Otro problema a ser considerado es la falta de capacidad técnica interna para fundamentar
los argumentos de defensa 0 acusacion cuando estos se refieren a las barreras técnicas al comercio
relacionadas con la proteccion de la salud, la seguridad y el medio ambiente. En este contexto, 10s
Acuerdos de Obstéculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) y de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (Acuerdo MSF), por gemplo, si por un lado regulan asuntos de legitimo interés
social, por otro representan normas complejas debido a la variedad de asuntos que involucran
(aspectos juridicos, técnicos y cientificos), lo que requiere la actuacion de varios profesionales en

104 Mayores detalles en e sitio oficial: http://www.acwl.ch/.
105 | jsta de las Representaci ones diplométicas esté disponible en: http://www.tradeobservatory.org/library.cfm?refl D=25743.
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estas distintas &reas y una infraestructura adecuada (laboratorios, cientificos, etc). También el
Acuerdo sobre Propiedad Intelectual y el Acuerdo sobre as Medidas en materia de Inversiones
involucran temas muy especificos relativos a los cuales ain hay paises que poseen pocos
profesionales expertos en el asunto, principalmente aquellos cuyo ordenamiento juridico interno
todavia no regula adecuadamente |la materia.

Los PED necesitan crear una estructura &gil y eficiente para reaccionar a la creacion y a
mantenimiento de barreras comerciales que restringen la exportacion de sus productos. Esto
significainvertir en la educacién y en la capacitacion de profesionales calificados para diagnosticar
medidas restrictivas a comercio y que sean capaces de elaborar pareceres conclusivos para
respaldar |as reclamaciones frente a la OMC.'® Es necesario mantener una Mision representativa
en Ginebra'” a fin de permitir una fiscalizacion més involucrada en e cumplimento de los
Acuerdos Multilaterales.'® En e caso especifico de los dos Acuerdos MSF y OTC, lo importante
Nno es enviar un representante diplomatico para participar de las reuniones de los Comités, ya que se
tratan de discusiones, en su mayoria, de natural eza técnica (Jensen, 2002). Lo que vale no es estar
presente, sino tener la capacidad de entender y contribuir para las discusiones que son llevadas a
cabo.

3. Faltade capacidad de retorsién

Conforme previsto en el ESD, € pais que pierde la demanda debe cumplir la decision,
ofrecer una compensacion mutuamente aceptable o ser sujeto a retorsion (articulo 22). Todavia,
estas alternativas pueden no adecuarse a la realidad comercia de los paises en desarrollo por varios
motivos:'® las economias muy pequefias dificilmente podran causar suficiente “presion”, la
imposicion de medidas de retorsion muchas veces acaba perjudicando a los propios paises en
desarrollo ganadores de la demanda, las economias ricas poseen otros mecanismos para neutralizar
los efectos negativos de las medidas de retorsiéon aplicadas en contra de sus productos, |os paises
desarrollados se encuentran més “fortalecidos’ para someterse a medidas de retorsion teniendo en
cuenta su situacion econdmica privilegiada para hacer frente a posibles pérdidas. Varios autores
disponen que existe una tendencia institucional desfavorable para los paises més pequefios
(Ilamado en inglés “institucional bias’), en particular por la falta de capacidad de retorsién, ya sea
por no ser un socio comercia importante o por la dificultad de hacerlo en contra de paises de los
cuales depende financieramente (Chad, 2005; Horn, Mavroidis and Nordstrom, 1999).

Los paises en desarrollo y menos desarrollados, principalmente los que poseen pequefios
mercados consumidores, ni siquiera logran causar impacto en las exportaciones de los paises
desarrollados a penalizarlos dificultando la entrada de sus productos en un mercado de menor
expresion. Ademas, no parece ser interesante, desde e punto de vista diplomatico, desestabilizar
las relaciones comerciales con un pais desarrollado por medio de la préctica de retorsion,
considerando que en general ellos representan importantes mercados consumidores de productos
provenientes de los PED, como los productos agropecuarios y textiles y, en muchos casos, son los
socios comerciales directos en los tratados de libre comercio-TLC. La retorsion también puede
perjudicar a los propios paises en desarrollo ganadores de la demanda en el dmbito interno

106 | os Estados Unidos disponen de unainfraestrutura institucional ejemplar en cuanto ala proteccion y fiscalizacion delos principales
segmentos exportadores, como por gemplo, de productos agropecuarios: U.S. Department of Agriculture's Agricultural Marketing
Service, Animal and Plant Health Inspection Service, Food Safety and Inspection Service, and Foreign Agricultural Service; the
Food and Drug Administration; the Department of State; the Department of Commerce; and the U.S. Trade Representative's Office.
“(...) developing countries will need to build the capacity to counteract trade barriers, primary through educational, infrastructural
and intellectual development for the missionsin Geneva(...)" (Chaytor, 1997).

Muchos paises en desarrollo no poseen una mision permanente en Ginebra. En relacion, por jemplo, a su participacion en las
reuniones del Comité MSF, de nov/95 a set/98, se identificd que 50% no habian enviado cualquier representante e apenas 20%
participaron de lamitad de las reuniones realizadas en este periodo (Henson, 1999).

“Sometimes the solution promised by the dispute settlement process is out of touch with commercial redlities’; “For producer or
exporter the loss in the meantime may be so large that it would be wiser to search for alternative market outlets’ (Jensen, 2002).

107

108

109

53



Una década de funcionamiento del sistema de solucion de diferencias comerciales de la OMC: avancesy desafios

considerando que la elevacion de la tasa de importacién practicada como medio de restriccion
puede acabar en el aumento del precio de un producto de gran consumo interno. Sin embargo, esto
es més dificil de verificar, considerando que en una economia abierta ocurre mas bien un
desplazamiento del mercado proveedor de la mercancia en cuestion.

B. Propuestas de reforma del OSD

El Entendimiento de Solucion de Diferencias representa la codificacion de la experiencia
acumulada con €l GATT y es la materializacion de |los esfuerzos hechos por |os paises en crear un
verdadero mecanismo de solucion de conflictos que trae consigo dos elementos esenciales a buen
funcionamiento de las relaciones comerciales en el &mbito mundial: seguridad juridicarespecto ala
forma de decision de las diferencias y previsibilidad de las expectativas. Asi, € ESD funciona
como el “codigo procesa” del sistema de solucién de diferencias de la OMC y su exigencia deriva
de los compromisos asumidos y la sujecion de los paises Miembros a un procedimiento juridico
comun unico en el dmbito multilateral. Esto implica que la observancia del sistema GATT/OMC
reposa no solo en la fuerza mora y politica que conllevan los acuerdos internacionales, sino
también en la intimidacion que pueden provocar las decisiones 0 més bien, de las posibles
retorsiones comerciales que pueden autorizarse frente a incumplimiento de un fallo del OSD.
Desde €l inicio de la Conferencia Ministerial de Doha en 2001, los gobiernos de los Miembros
convinieron en celebrar negociaciones para mejorar € Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias, 1o que se lleva a cabo en reuniones extraordinarias del OSD y que cuenta con la
participacion de los paises que, a través de comunicaciones enviadas regularmente, proponen
aternativas de perfeccionamiento del ESD.™™

No hay duda que el ESD representd un avance en términos de solucién de disputas ya que en
el antiguo sistema del GATT 1947 el consenso unanime de los Miembros era necesario para la
toma de cualquier decision importante en la solucién de una disputa (desde la remision del caso a
un grupo especial hasta la autorizacion de la aplicacion de contramedidas en contra del Miembro
perdedor).'* Las dos innovaciones principales del ESD fueron la eliminacion de la “norma del
consenso positivo”™? y la creacion de una segunda instancia de decision, e Organo de Apelacion.
Esta dltima refleja semejanza con la estructura de los sistemas judiciales tradicionales, los cuales,
en la mayoria de los paises Miembros, funcionan por medio de a menos dos Instancias (Primera
Instancia representada por los magistrados singulares y Segunda Instancia representada por los
Tribunales compuestos por grupos de magistrados).

A pesar de sus resultados positivos, algunos puntos del OSD vienen siendo cuestionados, 10s
cuales se refieren tanto a su estructura como ala parte del texto del ESD que regula lafase final de
del procedimiento de solucién de controversias. Respecto al primer aspecto, las propuestas de
reforma conciernen principalmente a la posibilidad de que el Organo de Apelacion reenvie un
asunto al grupo especial de primer nivel, la adopcion de un sistema de tipo lista para designar alos
miembros de los grupos especiales (al menos un integrante del grupo especial vendria de esta lista
y los demés vendrian por el procedimiento actualmente en vigor), la ampliacion del nimero de

10 | s documentos de trabajo acerca de |as negociaciones del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias son identificados por las
iniciales TN/DS/W/*. Asi, por eilemplo e documento TN/DS/W/19 se refiere a un comunicado por Cuba, Honduras, India y otros
paises conteniendo propuestas de mejora del EDS para los paises en desarrollo, e TN/DS/W/52 serefiere a las propuestas de Chiley
EE.UU, d TN/DS/W/45 serefiere alas propuestas de Brasil, el TN/DS/W/12 se refiere alas propuestas de Costa Rica, etc.

Esta férmula antes adoptada, conocida como “norma del consenso positivo”, en la practica, permitia que el pais-Miembro que
adopt6 la medida cuestionada bloqueara individualmente el establecimiento de grupos especiales para decidir a cerca de su conducta
comercial o, posteriormente, la adopcion deinformes.

Ahora el OSD establece los grupos especiales y adopta susinformes y los del Organo de Apelacion autométicamente, salvo que haya
consenso en contrario. Para alcanzarse este consenso hasta e Miembro favorecido por un informe debe estar de acuerdo en que €
mismo no sea adoptado. (Arts. 6.1, 16.4 y 17.14 del ESD).
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miembros del Organo de Apelacion (incluso que sean considerados a tiempo completo y no parcial
como son contratados actualmente), la apertura de los procedimientos a la vista 0 asistencia de la
sociedad civil y entidades no gubernamentales (actualmente ellas no pueden participar) y el trato
que se debe dar alos escritos amicus curiae (Durling and Harling 2005).*

En cuanto a las propuestas referentes a la fase final del procedimiento de solucién de
diferencias, las criticas principales se concentran en las “ medidas compensatorias’ y la “retorsion”.
El ESD prevé tres caminos tras la emision del fallo: a) cumplimiento de las recomendaciones (con
la posibilidad de concesion de un plazo prudencia para hacerlo);'* b) s se mantiene €
incumplimiento, las partes ganadoras pueden exigir “medidas compensatorias’; c) aplicaciéon de
“retorsion”. Con relacion a cumplimiento de las recomendaciones, muchas veces las partes no
Ilegan a un consenso respecto a la compatibilidad o a la propia existencia de medidas destinadas a
cumplir dichas recomendaciones del fallo.™®> De esta manera, ya se plantea la necesidad de
normalizar esta fase [lamada de “ secuencia’, de forma de facilitar la verificacion de la adecuacién a
las recomendaciones del fallo. Todavia, en estos diez afios de funcionamiento del OSD, lo que se
verifica es que & cumplimiento del fallo encuentre resistencia, principalmente cuando la parte que
pierde es un pais desarrollado y el sector involucrado es clave para su economia nacional. El pais
desarrollado muchas veces prefiere negociar “medidas compensatorias’ o, por otro lado, someterse
a una medida de retorsion en vez de adecuar |a medida cuestionada a la normativa multilateral
En ambos casos, se verifican situaciones que pueden no estar contribuyendo a largo plazo para €
desarrollo del comercio internacional. Veamos algunos de los dos principales problemas de la fase
de implementacion de los fallos:

a) Los problemas de las “medidas compensatorias’: El ESD prevé la posibilidad de que la
parte ganadora exija “medidas compensatorias’ que pueden incluir pagos monetarios, acceso a
mercados u otra ventaja comercial de interés.™'” Todavia, la critica que se hace es que los gobiernos
estén “ comprando” sus obligaciones ofreciendo “ compensacion” o soportando la “retorsiéon”, lo que
se opone a objetivo de la solucion de la diferencia que es el de verificar la existencia de medidas
que distorsionen el comercio y determinar su cambio. La criticaes dirigidaa potencial abuso de la
compensacion como un medio para evadir (“buy out”) e cumplimiento de las obligaciones. La
premisa de la OMC no es fomentar acuerdos entre |0s paises contenciosos sino buscar un comercio
equitativo y justo para todos. EI OSD no debe de ser utilizado como un medio de obtencién del
“instrumento de cambio” (que seria un falo favorable) para que los paises contenciosos negocien
un acuerdo satisfactorio entre ellos. EI OSD es una instancia que busca €l respeto a los principios
de la OMC y a sus Acuerdos multilaterales, o que implica la adaptacién de los paises de sus
précticas comerciales a las normativas emitidas por este Organismo y no la blsqueda de una via
aternativa para € incumplimiento de las recomendaciones del OSD. Una propuesta que viene

13 Amicus curiae es la persona que, no siendo parte en una demanda judicial peticiona ala corte/tribunal por tener especial interés,, .

comunicaciones de opiniones de ONG, etc). En € caso EE.UU.-Camar6n (DS58), se permitié una forma de participacion de ONG's
que no esta prevista en las disposiciones del ESD. El Organo de Apelacion decidio respecto al poder discrecional, tanto del Panel
como del propio OA de recibir informes de ONG's. In casu, se tom6 en consideracion un estudio presentado por una ONG
relacionado a asuntos medioambientales. Aunque esta decision ha sido susceptible de criticas porque de alguna manera se ateré la
normativa del ESD, este hecho no constituyéd una barrera para que entidades no gubernamentales pudieran participar del
procedimiento de solucién de diferencias en calidad de amicus curiae.

El articulo 19 se refiere a las recomendaciones y € articulo 21.3 del ESD a la concesiéon de un plazo para adaptar la medida

incompatible.

15 Articulo 21.5 del ESD.

18 De todos los casos cuyos fallos no habfan sido implementados, solamente uno de ellos tenfa como parte perdedora un pais en
desarrollo (Brasil). En todos los demés, EE.UU figura como la parte perdedora que sigue sin implementar las recomendaciones de
losfallos (con excepcion de un caso de Canadd). Para mayores detalles véase (Davey, 2005).

17 Articulo 22.2 del ESD.
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siendo debatida seria una compensacion monetaria a cargo de la parte perdedora, pero en carécter
provisional hasta que termine el cumplimiento pleno de |as recomendaciones.™®

b) Los problemas de la préctica de “retorsion”: Los paises desarrollados se encuentran mas
“fortalecidos’ para someterse a medidas de retorsion teniendo en cuenta su situacion econémica
privilegiada para hacer frente a posibles pérdidas comerciales.*™® Aln es importante destacar que
existen presiones internas de sectores econdmicos que no desean tener su participacion de mercado
comprometida por la competencia extranjera. Asi, la presion econdmica de sectores claves del pais
se transforma en una herramienta del poder econémico sobre el politico de manera que los
Gobiernos mantengan la normativa o practica restrictiva del comercio que viola las reglas de la
OMC, principalmente si se trata de paises con fuerte tradicién “lobbysta” y sujetos a influencia de
sectores econdémicos que cuentan con una fuerte participacioén en € Congreso. Otro aspecto que
merece atencion se refiere al hecho de que, en las controversias més probleméticas, el pais exitoso,
frente al incumplimiento del fallo por parte del pais perdedor, ni siquiera esta en condiciones de
aplicar “retorsion” debido al temor de ocasionar heridas en las relaciones diplométicas y perjudicar
otras negociaciones comerciales en proceso. Ademés, hay que tener siempre presente que la figura
de la “retorsion”va en contra del objetivo bésico de la OMC que es fomentar y no restringir el
comercio. AUn no existe una propuesta verdaderamente conclusiva respecto a como solucionar €l
problema de la falta de capacidad de retorsion.

A pesar de la gran cantidad de propuestas presentadas,’® hay un consenso en la comunidad
internacional de que e principio de base que debe inspirar este proceso es no dafiar a sistema
existente, dado sus atributos valiosos y € rol exitoso que viene desempefiando en e comercio
mundial a contribuir que haya un respecto a normas que buscan, en ultima instancia, un comercio
més justo, transparente y equitativo.

18 Esta compensacion seria equivalente al perjuicio experimentado por € pais demandante y por las posibles ganancias que son
anuladas (OMC, 2004).

“Many perceive retaliation as the means to enforce dispute rulings. If true, developing countries with small markets would be
unable to inflict sufficient pain to enforce rulings in their favor. Indeed, one of the demands for reform of the DSU put forward by
developing countries in the Doha Round calls for a right to collective retaliation for cases involving developing country
complainants.” (Davis, 2003).

Para una revision de las propuestas presentadas es interesante consultar el Review of the Dispute Settlement Understanding del
Ingtitute of International Economic Law. Disponible en www.law.georgetown.edu/iiel/current/dsureview/index.html. También el
stio de la OMC mantiene e “New negotiations on the Dispute Settlement Understanding” Disponible en
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm#negotiations.
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V. Principales constataciones

1. Presentar diferencias en el OSD ha constituido paralos paises
un importante instrumento de acceso a los mercados, no solo por la
presion que se establece para la alteracion de politicas comerciales
proteccionistas de los paises Miembros como también en términos de
expectativa futura respecto a paises que estan entrando a la OMC y,
COMO consecuencia, estaran sujetos a su normativa que regula
précticas comerciales desleales. En este contexto, cabe sefialar €l caso
de China, que pasd a ser e 143° Miembro de la OMC € 11 de
diciembre de 2001. Esta adhesion significa la adecuacion de sus
normas y politicas comerciales a los principios y reglas de la OMC,
cuya prioridad es la blsqueda de un comercio equitativo y orientado al
mercado, lo que significa decir que China tendr4 que agjustar su
régimen de comercio y su sistema juridico hacia una competencia
comercia justa entre los productos nacionales y los importados o seré
constantemente objeto de disputa en el OSD, principalmente en lo que
se refiere ala préctica de dumping.*

2. El OSD asegura la coherencia entre las normativas nacionales
y las multilaterales. De esta forma, la discrecion de los paises
Miembros de la OMC para adoptar politicas con implicaciones
comerciales estd limitada por los acuerdos que constituyen la base
juridica de esta organizacion. En este escenario, el OSD se revela
como un instrumento poderoso en el ambito de las relaciones
internacionales a determinar el cambio de las normativas reguladoras
del comercio incompatibles con las reglas multilaterales. Es

121 Al 31 de marzo de 2004,  niimero de medidas antidumping definitivas aplicadas por la UE en vigor era de 147, de las que 32
(16,7%) afectaban productos importados de China, pais que mas es acusado de préctica de dumping por la UE. Véase € documento
WT/TPR/S/136 de la OMC, de octubre de 2004.
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posible constatar la influencia del OSD en el cambio de las politicas comerciales de los paises,
principalmente de agquellos en desarrollo. Sin embargo, a pesar de |os compromisos asumido frente
ala OMC parareducir los subsidios que distorsionan el comercio, la Unién Europeay los Estados
Unidos siguen resistentes en cambiar politicas relacionadas a asuntos claves como dumping y
subvenciones. Otra gran critica se refiere a asuntos relacionados al medio ambiente y a la
proteccion de la saud (medidas sanitarias y fitosanitarias) considerando que los casos més
emblematicos sobre estos temas, el caso de los Estados Unidos-Camarones y de la CE-Hormonas,
no resultaron en un cambio efectivo en la politica comercia de los paises demandados.

3. Con lafinalizaciéon de la Ronda de Doha, los paises posiblemente revisaran la evolucion
de los compromisos asumidos en la Ronda anterior. Asi, las conclusiones del OSD en asuntos
claves como € de comercio agricola constituiran eficaces argumentos para los paises en desarrollo
y poco desarrollados en contra del proteccionismo comercial. Sin embargo, conviene tener presente
que la principal funcién del OSD es juridica y no econdmica. Le corresponde andizar la
conformidad de las politicas comerciaes con las reglas del comercio internacional dimanantes del
GATT y delas rondas multilaterales, y no evaluar la eficiencia de las politicas u obligar alas partes
a seguir las més eficientes.

4. El OSD posee, por asi decirlo, una doble caracteristica: es un procedimiento con un
elemento juridico (lo que le da seguridad) dado que intervienen Organos imparciales que son
quienes deben dirimir el asunto y a su vez un elemento extrajuridico ya que dentro del
procedimiento siempre conserva margen para negociar (o que le da flexibilidad). Considerando
estas caracteristicas, uno de los roles principales del OSD es el de incentivar a que las partes se
sienten en una mesa redonda y entablen negociaciones hacia una mayor apertura comercial, aunque
este objetivo no venga a concretarse en la medida de lo esperado. A la vez, la existencia del OSD
posee €l efecto directo de desencadenar un procedimiento en la esferalegal, pero también un efecto
indirecto de desencadenar negociaciones politicas en la esfera diplomética.

5. Los paises que desean insertarse en el comercio multilateral deben mantener una “rutina’
de contacto constante con las actividades desarrolladas por la OMC, como priorizar las
informaciones emitidas por sus embgadas, por la comunidad académica, por las ONGs y
principalmente por el sector privado en lo que respecta a las barreras comerciales que verifican.
Actuando de manera coordinada con estos sectores, |0os Gobiernos podran mejorar su respuesta en
fomentar las oportunidades de negocios y en sacar provecho de la normativa de la OMC,
utilizdndola como instrumento a su favor para obtener mejor acceso a terceros mercados. En
AméricaLatinay el Caribe existen varios € emplos de paises que estan mas atentos a las demandas
emitidas por los sectores privados y que estédn invirtiendo en su institucionalizacion interna y
externa (g. Brasil, Chile y Argentina). Construir una red eficaz de contacto publico-privado
requiere tiempo, pero es esencia considerando que el OSD trabaja en funcién de la demanda de
ellos.

6. Aunque la participacion de los Estados Unidos y la Unién Europea en e OSD haya
disminuido en los Ultimos afios, ellos contintian siendo |os usuarios predominantes, 1o que hace que
estos paises, a defender sistematicamente sus intereses en este sistema, culminan por influir en la
interpretacion de la normativa de la OMC ya que, al presentar sus argumentos juridicos provocan la
actuacion del OSD vy, en este sentido, contribuyen para establecer jurisprudencia respecto a asuntos
de su interés. Los nimeros indican que los paises en desarrollo estan participando cada vez méas
activamente del OSD en comparacion con el antiguo sistema del GATT y estan logrando mas
resultados favorables a sus reclamos tras la constitucion de la OMC, es decir, que estan obteniendo
una mayor liberalizacion de los sectores demandados con esta organizacion (Chad, 2004b). Esta
mayor participacion no solo supone un voto de confianza hacia la OMC, sino también, una mayor
legitimidad de su sistema de solucion de diferencias. En efecto, se constata una importante
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evolucion cuantitativa y sobre todo “ cualitativa’ '

diferenciadelo que ocurriaen el GATT.

en la composicion de los Estados reclamantes, a

7. Los paises de América Latinay el Caribe vienen participando activamente como terceros,
evidenciando que la liberalizacion comercial de otros paises les puede ser beneficiosa. Por otro
lado, también sugiere que los costos involucrados en una demanda juegan un papel decisivo en la
opcion por iniciarla ya que como tercero los costos suelen ser més bajos que cuando actdian como
parte principal de una demanda.

8. Si serealiza una evaluacion “tematica’ de la participacion de los paises de la region, se
verifica que la mayor parte de los casos se agrupan en el sector industrial, seguido del sector
agricola, y, sin una mayor representacion numeéricay no por eso menos importante-en sectores
como propiedad intelectual y servicios. Ta hecho evidencia que no existe una Unica problemética
regional, sino més bien un conjunto de temas que despiertan el interés de los paises de América
Latinay €l Caribe.

9. La introduccion de un procedimiento de solucion de controversias mas complejo por
medio del ESD, introdujo simultaneamente la elevacion de los costos para los PED, situacion
menos problemética para los paises desarrollados, o0s cuales ya mantienen un grupo permanente de
expertos juridicos y econdmicos en Ginebra. Para estos paises, € cambio de un sistema méas
politicamente orientado conforme existia en e GATT (power-oriented) hacia un sistema més
juridicamente orientado (rule-oriented) como lo es el de la OMC, no trgjo grandes cambios en
términos de inversion en capacidad institucional (Busch y Reinhardt, 2003b). Los paneles, aunque
exijan tiempo y dinero, constituyen una alternativa viable para aquellos paises en desarrollo
capaces de plantearlos ante la OMC y que estan cansados de esperar verdaderos cambios en las
reglas comerciales.

10. Respecto a los resultados del OSD, se verifica que la mayoria de los fallos emitidos
fueron favorables al pais demandante, tendencia también verificada en la época del GATT. Las
mayores posibilidades de éxito hacia la liberalizacion se concentran en los casos en que los paises
demandantes tienen capacidad efectiva de aplicar retorsion en la parte contraria, es decir, cuanto
mayor la dependencia de |as exportaciones del demandado con relacion al mercado consumidor del
demandante, mayor €l “poder de fuego” de éste para jugérsela en su favor. Un estudio sugiere que
hay capacidad de retorsion cuando los demandantes son responsables por la importacion de al
menos US$11.2 billones en productos del demandado. En los casos en que los demandantes no
obtuvieron laliberalizacion, su mercado importaba US$5,2 billones (Chad, 2004b).

11. Los casos que son resueltos en las fases iniciales del procedimiento resultaron en
mayores logros respecto a las concesiones aspiradas. En los casos que avanzaron hasta lafase final,
se verifica que viene siendo cada vez més requerida la intervencion de un arbitro designado para
dirimir los plazos de implementacién de los fallos (caso de lahormonay del banano).

12. Los paises desarrollados consiguen la liberalizacién del sector cuestionado por parte del
pais demandado en un nimero mayor de controversias en comparacion con |os paises en desarrollo.
Ademas, |la amplia mayoria de los PED que logran esta liberalizacidn son apenas un grupo pequefio
de paises, los cuales son representados en América Latina por Brasil, México, Chile y Argentina.
Los paises desarrollados, cuando inician una demanda, poseen mejores oportunidades de obtener
concesiones favorables en |a etapa de consultas que los paises en desarrollo.

13. Una parte considerable de las controversias termina antes de emitirse un falo. El solo
inicio de la primera etapa (las consultas formales) puede persuadir al pais demandado a que
reconsidere su posicién y ofrezca llegar a un entendimiento. En consecuencia, si por un lado los

122 En términos de mayor diversidad de paises que inician controversias (la heterogeneidad confiere mayor legitimidad al sistema).
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paises en desarrollo se beneficiarian de una sistema de comercio més legalmente orientado, por
otro ellos presentan menores condiciones de obtener concesiones por parte de los paises
desarrollados, 1o que puede ser explicado por las variantes. falta de capacidad humana,
institucional y técnica. Si consideramos que la mayor parte de los casos son decididos antes de
dictarse un fallo (aproximadamente dos tercios de los casos) los PED presentan desventaja en la
fase mas importante del procedimiento de solucién de controversias. Es importante resaltar que los
PED presentan las capacidades citadas de forma muy heterogénea ya que varios de ellos cuentan
con una razonable capacidad legal como Brasil, Chile y Argentina. Teniendo en cuenta esta
debilidad del OSD con relacién ala exigencia de cumplimento de los fallos, es alin mas importante
la concentraciéon de fuerzas en la etapa preliminar de consultas, lo que demanda inversion en
capacitacion humana, institucional y técnica.

14. Algunos autores apuntan la falta de capacidad legal como la principa dificultad
enfrentada por los PED para obtener mayores ventgjas del OSD. Por otro lado, otros autores
apuntan que la dificultad mayor esta en la falta de capacidad de retorsion. Independientemente de
cual de los dos prevalezca, los dos juntos representan el punto central de atencion de los Gobiernos
de los PED en los ultimos afios. Ademés, los costos que implican una demanda juegan un papel
fundamental en el momento de optar por recurrir al OSD. En este contexto, la habilidad de oponer
costos en la parte contraria 'y la capacidad de absorberlos afecta el modo de recepcion del sistema
juridico por las partes. Si por un lado los paises desarrollados poseen mejores condiciones de
absorber los costos del litigio, por otro los paises en desarrollo poseen menos incentivos para
iniciar una demanda.

15. La actuacion del OSD ha sido clave para la alteracién de la politica comercial adoptada
por los paises demandados, ya sea indirectamente por la presion que sufrié el pais demandado a
ver notificada su politica frente a este 6rgano, o por la presion directa contenida en los fallos para
la adecuacion de las politicas comerciales a la normativa de la OMC. Sin embargo, varios casos
han revelado la existencia de puntos criticos no resueltos satisfactoriamente cuando se trata de la
modificacion de medidas comerciales que estan sujetas a fuertes presiones de grupos econémicos
nacionales (el banano, Enmienda Byrd, FSC, etc)

16. Los paises de América Latinay el Caribe vienen reuniendo importantes fallos favorables
en el OSD y algunos de sus paises representan los principales protagonistas de las controversias
que servirdn como precedente hacia la apertura de mercados que favoreceran a todos los demés
PED. En este sentido, los dos fallos que rechazan los subsidios de Estados Unidos a la produccion
algodonera y los subsidios europeos al azlcar brindan esperanzas a Sur en desarrollo, pues
muestran un camino a transitar si no hay avances en la actual ronda de negociaciones de la OMC.
Estos logros otorgan a los paises en desarrollo un importante estimulo moral y legal, y un
precedente que deberd servir para fortalecer sus posiciones en las futuras negociaciones
comerciales. Esto significa que el OSD puede ganar mayor importancia mas adelante como
principal foco de presién hacia una mayor liberalizacion comercial teniendo en cuenta que las
negociaciones no estan produciendo los resultados deseados por los PED. En este contexto, los
casos que la UE y los Estados Unidos podrian afrontar en el OSD son numerosos.*®

17. Teniendo en cuenta que el comercio mundial esta cada dia més legalmente regulado, lo
gue trae mayor previsibilidad y seguridad a los exportadores e importadores, es importante que los
paises actlen de manera constante en el OSD por dos motivos elementales. Primero, porque la
interposicion de una demanda, si no estimula un acuerdo preliminar con el pais demandado al

128 geglin Oxfam, los subsidios europeos al tomate cultivado en Grecia, Italia, Espafiay Portugal, por ejemplo, podrian llevar a Chile,

China, Marruecos, México, Sudéfricay Tunez a entablar demandas. Argentina 'y Sudéfrica podrian presentar un caso contra la UE
por sus duraznos enlatados, China y Chile por sus peras, Brasil y Marruecos por sus jugos citricos y Armeniay Malasia por sus
vinos y licores. Por otra parte, Estados Unidos esté sujeto a casos potenciales por sus subsidios al maiz, € arroz y € sorgo y los
posibles demandantes serian Argentina, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras, México, Pert, entre otros (Oxfam 2005).
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menos le garantiza la via de la retorsion compensando las pérdidas con e proteccionismo
cuestionado. Segundo, porgue la participacion posibilita que los argumentos contribuyan en la
formacién de lajurisprudencialacual da“formato” a conjunto normativo dela OMC.

18. Lajurisprudencia externaliza la interpretacion, la aplicacion y las percepciones sociaes
de las normas a lo largo del tiempo, afectando €l flujo de comercio entre las partes involucradas en
una demanda considerando que ellas influencian, conjuntamente, con otras fuentes del derecho, las
negociaciones comerciales. El papel pro activo del Grupo Especial y del Organo de Apelacion y su
tendencia pro-liberalizacion vienen fomentando la reciente preocupacion por parte de los paises
desarrollados de que el OA esté excediéndose en su autoridad jurisdiccional y asumiendo funciones
de legislacion, sin otorgar suficiente deferencia a las especificidades de las politicas comerciales de
los paises (Zimmermann, 2005).

19. Queda evidenciado que en la efectividad de la implementacion de las decisiones, juegan
un papel central la disparidad econdmica de los paises miembros y los diferentes efectos de una
sancion en funcién del poder econdmico del pais a cua esta se aplica. En otros términos, €l
incumplimiento de la decisién de un pais desarrollado torna complejo para el pais en desarrollo
exitoso en la demanda la compensacion de las ventgjas econdmicas por medio de la retorsion. La
poca efectividad de la retorsion en los casos en que participan los PED pone en entredicho la
eficacia del OSD. Estos hechos demuestran la necesidad de cambios en e funcionamiento de este
sistema, de manera que se puedaimponer €l efectivo cumplimento de susfallos.

20. Segun lo sefidado en este estudio, los desafios que se presentan son grandes pues
colocan delante de si intereses de naturaleza politica, econémica y comercial y que deben de ser
sopesados a nivel interno, bilateral y multilateral. Esta red de intereses entrecruzados encuentra en
el OSD la opcidn legitimada de solucion de conflictos comerciales que se presenten.** Fiscalizar
las medidas comerciales internas de |los paises es una tarea muy delicada considerando que hay que
encontrar un balance entre los objetivos del régimen multilateral de comercio y los temores o
reclamaciones legitimos de paises que poseen distintas realidades econdmicas. Ademas, se trata de
una tarea desempefiada por un organismo relativamente nuevo, que cuenta solamente con diez afios
de experiencia como una verdadera estructura institucional .

21. En lapréactica, el establecimiento del OSD constituyd un punto de inflexion a requerir de
todos los Miembros su integracion plena a las normas emitidas por la OMC y a universalizar un
procedimiento de solucion de diferencias en materia comercial. Varios casos son pertinentes no
solo para ilustrar la importancia de la OMC como marco regulador del comercio sino también la
importancia del OSD en la conformacién de las politicas de los paises miembros. En este sentido,
las posibilidades de recurrir a instrumentos de politica comercial que afrontan la competencia
extranjera se han visto reducidas una vez que |los Miembros estén adscritos alas normas delaOMC
que tienen como primera prioridad la defensa de un comercio justo y equitativo. Asi, la adopcion
de una politica comercial de perfil proteccionista puede dar lugar a consecuencias negativas no solo
para su imagen en el ambito internacional, sino también en términos de desgaste de las relaciones
diplométicas, la pérdida financiera en consecuencia a costo involucrado en €l proceso de solucion
de controversiasy al final, la probabilidad de verse delante de un fallo desfavorable que requiera el
cambio de la politica comercia o el sometimiento a retorsion.

22. El OSD es un sistema que objetiva la justicia y la equidad, sin derechos de veto como
existia en el modelo que funcionaba en e GATT, lo que fortalece la seguridad juridica y la
esperanza en contra de la volatilidad de la politica. Asi, la mayor judicializacion del procedimiento
ha dotado de un sblido valor agregado a sistema de solucién de diferencias multilateral, y por

124 | egitimada en términos de que los paises que digieran hacer parte de la OMC, también acordaran cuanto a su procedimiento de
solucién de diferencias.

61



Una década de funcionamiento del sistema de solucion de diferencias comerciales de la OMC: avancesy desafios

tanto, representa importantes beneficios para los paises en desarrollo a darles una segunda
aternativa para buscar la liberalizacion de |os sectores que les interesan.

23. Tras diez anos su funcionamiento, es visible los logros obtenidos por el OSD en o que se
refiere a una mayor apertura del comercio internacional, lo que hace necesario su
perfeccionamiento ya que a cada dia mas viene siendo utilizado como una tribuna donde se busca
no solamente resolver los conflictos sino también equilibrar los distintos intereses comerciales. En
la medida en que se busque la mejora del procedimiento del OSD, més estimulados se veran los
paises en desarrollo a participar del mismo, lo que contribuird, en Ultima instancia, a la mayor
democratizaciéon de este sistema de solucion de controversias. Sin embargo, més que buscar la
elaboracion de un mecanismo de solucion de diferencias juridicamente perfecto, pero técnicamente
inaplicable o politicamente inviable, o que se debe tener en mente es el desafio de encontrar un
punto de equilibrio entre el reforzamiento de la juridicidad y la eficacia de la normativa frente a
realidades econdémicas bastante heterogéness.

24. Las actuales propuestas de reforma del OSD requieren un cambio en e ambito
institucional y juridico con €l fin de reflgjar los intereses de su creciente nimero de miembros, asi
como la complgjidad y la amplitud de los asuntos. Por el lado de los paises Miembros en
desarrollo, también se requiere inversiéon en los ambitos citados, o que implica la convergencia de
tres pilares bésicos. capacidad humana para enfrentar un sistema juridico cada dia mas complejo,
capacidad institucional para dar respuesta &gil respecto a la defensa de los intereses comerciaes
nacionalesy capacidad técnica pararespaldar os argumentos utilizados.

25. Para finalizar, se puede concluir que el resultado del funcionamiento del OSD en estos
diez primeros afios es positivo considerando que, a pesar de la demora en la solucién de las
controversias, se verifica un nimero considerable de concesiones en cuanto a la revocacion de la
normativa proteccionista conflictiva, éxito que no es opacado por la resistencia a la
implementacion de algunos casos puntuales que, por su complejidad, se tornaron embleméticos (€.
bananos, FSC, Enmienda Byrd, Ley Antidumping). Para los paises en desarrollo este mecanismo
representa una aternativa cuando las negociaciones bilaterales fracasan en resolver la disputa
comercia y si se consideran las timidas evoluciones en las Ultimas rondas de negociaciones. Temas
como laliberalizacién del mercado agricola de los paises desarrollados, si por un lado, no avanzan
en las mesas de negociaciones, por otro se desarrollan exitosamente en las decisiones juridicas del
OSD. Laimplementacion de estos fallos, aunque se les oponga resistencia, no quitan los atributos
valiosos de este mecanismo de solucién de controversias dada la apertura comercial que ha
promovido en varios sectores. Por otro lado, como cualquier 6rgano de complejo funcionamiento,
el OSD presenta fallas y el momento adecuado para superarlas es €l actual, tras la experiencia
reunida por los Miembros a lo largo de esta década. Sin embargo, hay que tener en cuenta que €l
principio base que debe inspirar este proceso de reforma es no dafar a sistema existente, dado el
rol exitoso que viene desempefiando en el comercio mundial a contribuir para que haya un mayor
respeto hacia normas multilaterales que buscan, en Ultima instancia, un comercio més justo,
transparente y equitativo.
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