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Resumen

El mecanismo de solucién de controversias es uno de los
elementos centrales de todo acuerdo comercia en tanto se constituye
en el medio para garantizar el cumplimiento de los compromisos
adquiridos. Si bien los distintos mecanismos existentes tienen
elementos en comun, lo cierto es que también presentan caracteristicas
propias las que, a su vez, inciden en su funcionamiento. El objetivo de
este trabgjo es analizar comparativamente €l sistema de solucion de
controversias de la Organizacion Mundial de Comercio y los
mecanismos de solucion de controversias incluidos en los acuerdos
negociados por Estados Unidos, la Unidn Europeay Japdn con paises
de América Latinay € Caribe, a efectos de identificar los objetivos,
elementos e incentivos de cada sistema, evaluar su eficacia y extraer
lecciones de politica relevantes paralos paises de laregion.
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Introduccion

La negociacién de acuerdos comerciales bilaterales y regionales
ha cobrado fuerza en la Gltima década. En el caso de AméricalLatina, a
partir de la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA, por sus siglas en inglés) en 1994 y
posteriormente de los Acuerdos de la Organizacion Mundia de
Comercio (OMC), el proceso se ha intensificado e incluye no solo la
negociacion entre paises de la region, sino que abarca también
acuerdos suscritos con paises desarrollados. Entre estos ultimos
destacan, ademés del NAFTA, los acuerdos negociados por Estados
Unidos (EE.UU.) con Chile y con los paises centroamericanos y
Republica Dominicana, asi como por la Union Europea (UE) con
México y con Chiley por Japon con México.

El mecanismo de solucién de controversias es uno de los
elementos centrales de cada uno de estos acuerdos en tanto se
reconoce la importancia que tiene para garantizar el cumplimiento de
los compromisos adquiridos en el proceso de negociacion y plasmados
en e acuerdo respectivo. Si bien se trata en todos los casos de
mecanismos de derecho internacional que, como tales, estan basados
en la colaboracion entre Estados y no en la superposicion de uno sobre
otro, lo cierto es que presentan diferencias importantes que inciden
sobre |os posibles resultados a obtener.

El objetivo de este trabajo es analizar comparativamente los
acuerdos mencionados en el campo especifico de la solucién de
controversias, con particular referencia a las reglas de la OMC y del
NAFTA, a efectos de identificar los objetivos e incentivos
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incorporados en cada sistema de solucion de controversias, evaluar su eficaciay extraer lecciones
de politicarelevantes paralos paises de AméricalLatinay el Caribe.

A tales efectos, el trabagjo se divide en cuatro secciones, ademas de esta introduccion. En la
segunda seccion se repasan los elementos y caracteristicas principales del sistema de solucién de
controversias de la OMC, asi como el impacto derivado de su aplicacién; en la tercera seccion se
analizan los elementos y caracteristicas principal es de |os mecanismos de solucion de controversias
de los acuerdos bilaterales y subregionales suscritos por EE.UU., la UE y Japdn con paises de
América Latina, asi como el impacto derivado del NAFTA,! en la cuarta seccion se presenta una
comparacion del mecanismo multilateral y de los mecanismos incluidos en los acuerdos sefial ados,
tanto desde la Optica de su estructura, como de su utilizacion; y, finalmente, en la quinta seccién se
plantean algunas lecciones de politica derivadas del estudio realizado.

1 Envirtud de que e NAFTA es el (nico de esos instrumentos cuyo mecanismo ha sido puesto a prueba, e andlisis sobre el impacto

de su operacion se limitara a este acuerdo.
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. El sistema de solucidén de
controversias de la Organizacion
Mundial de Comercio

A. Elementos y caracteristicas principales

La solucion de controversias en €l marco de la OMC esté sujeta
a Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que
se Rige la Solucién de Diferencias (ESD), resultante de la Ronda
Uruguay. El instrumento, que se fundamenta en los cas cincuenta
afios de experiencia en la resolucion de conflictos comerciales al
amparo de los articulos XXIl y XXIII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), incorpora, sin embargo,
una serie de innovaciones muy importantes que buscan solventar las
principales limitantes que se habian enfrentado.?

A pesar de que algunos acuerdos de la OMC incluyen unas
cuantas normas y procedimientos especiales y adicionales, el ESD
establece un mecanismo de solucion de controversias integrado, en
virtud del cua las diferencias planteadas bajo cualquier acuerdo de la
OMC (los denominados “acuerdos abarcados’) son resueltas de
conformidad con las reglas y procedimientos establecidos en el ESD
(Petersmann). A continuacion se describen |os principales elementos y
caracteristicas de este sistema.

Entre las tres innovaciones més importantes del ESD suelen resaltarse la adopcion cuasi-automética de las solicitudes para €l
establecimiento del Grupo Especial, de losinformesy de las solicitudes de autorizacion para suspender las concesiones; |os estrictos
marcos temporales de las varias fases del proceso de solucién de diferencias; y, la posibilidad de que los informes de los grupos
especiales sean examinados por & Organo de Apelacion (UNCTAD).
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1. Reglas generales

a) Aspectos generales

El sistema de solucién de diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio. Su objetivo es hallar una solucién
positiva a las diferencias y su prioridad es conseguir la supresion de las medidas que se constaten
como incompatibles con las reglas de cualquier acuerdo de la OMC. A tales efectos, establece un
mecanismo Unico en e campo del derecho internacional, por su énfasis en la juridicidad como
medio para la solucion de conflictos (Jackson). Es, ademés, un mecanismo cuasi-automatico, en
tanto opera sobre la base del “consenso negativo” o “consenso revertido”, en virtud del cual €
sistema funciona autométi camente a menos que haya consenso en detenerlo o revertirlo (Marceau).
Esta es, como se verd mas adelante, una de sus grandes fortalezas.

Es un mecanismo de solucion de diferencias entre gobiernos, el cual se activa ainstancias de
cualquier Miembro de la OMC? para reclamar que otro Miembro no cumple con alguna de las
obligaciones de los acuerdos abarcados; que aplica una medida, contraria o no a las disposiciones
de uno de dichos acuerdos; o, que existe otra situacion. Se trata de tres tipos de reclamaciones,
conocidas como reclamaciones por una “violacion’, reclamaciones de “no-violacion” 'y
reclamaciones de “situacion”. En el primer tipo de reclamaciones se presume que la medida
constituye un caso de anulacién o menoscabo; en el caso de las otras dos, el reclamante debe
demostrar que existe una anulacién o menoscabo de un beneficio o que se obstaculiza el logro de
un objetivote |os acuerdos abarcados.

Todo asunto que surja de un acuerdo abarcado, en los términos sefiadl ados, debe ser sometido
a mecanismo del ESD. Es decir, un Miembro no puede actuar unilateralmente, ni recurrir a otro
foro, para reparar e incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacion o menoscabo de las
ventagjas resultantes de los acuerdos abarcados, o un impedimento a logro de los objetivos de
dichos acuerdos. Desde otra perspectiva, la jurisdiccion del ESD es obligatoria, en tanto €l
Miembro demandado no tiene otra opcion més que aceptarla, pues a través de su adhesion a la
OMC consiente en someterse a dicha jurisdiccion.

L os principal es 6rganos relacionados con la operacion del ESD son el Organo de Solucién de
Diferencias (OSD), los grupos especiaesy € Organo Permanente de Apelacion (OA). El OSD es
el érgano “politico” del sistema (Wilson), conformado por todos |os paises Miembros de laOMC y
encargado de administrar las normas y procedimientos del ESD. En consecuencia, esta facultado
para establecer grupos especiales, adoptar los informes de los grupos especialesy del OA, vigilar la
aplicacion de las resoluciones y recomendaciones y autorizar la suspension de concesiones y de
otras obligaciones. Los grupos especiaes son los 6rganos establecidos ad hoc para adjudicar una
diferencia no resuelta en la etapa de consultas, seglin se vera a continuacion. La Secretaria de la
OMC se encarga de prestar asistencia de caracter juridica, historicay procedimental a los grupos
especiales, asi como de facilitarles apoyo técnico y de secretariado. Por su parte, el OA es una
institucion permanente integrada por siete personas -las cuales actlan tres en cada caso-,
nombradas por el OSD por periodos fijos, renovables una vez, de cuatro afios, y esta encargado de
conocer |os recursos de apelacion interpuestos contra las decisiones de |0s grupos especiales. Dada
la importancia del OA agunos se han referido a él como “la Corte Comercial Mundia” (Van Der
Bossche). El OA es apoyado administrativa y juridicamente por su propia secretaria, la Secretaria
del Organo de Apelacion. Algunos autores incluyen también como érganos relacionados con €l
ESD a los arbitros que pueden ser designados en ciertas circunstancias especificadas en este
instrumento (Trachtman).

3 Laparticipacion de personas u organizaciones no gubernamentales en el procedimiento, a través de la figura de amicus curiae, ha

sido un tema controversial, segin se mencionara més adelante.
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b) Etapas del procedimiento

Las consultas entre los Miembros constituyen la primera etapa del procedimiento de solucién
de diferencias de la OMC. A tales efectos, cualquier Miembro puede solicitarle a otro celebrar
consultas con respecto a medidas adoptadas en su territorio que afecten el funcionamiento de un
acuerdo abarcado. Estas consultas pueden solicitarse con base en € Articulo XXII o del Articulo
XXIIl del GATT de 1994 —o con las disposiciones correspondientes de otros acuerdos
abarcados—. En €l transcurso de dichas consultas los Miembros deberan tratar de llegar a una
solucion satisfactoria de la cuestion. Esta parte del proceso es, en esencia, de naturaleza politico-
diplomético y se lleva a cabo sin perjuicio de los derechos de ningiin Miembro en otras posibles
diligencias. Un tercer Miembro que tenga un interés comercial sustancial puede expresar su interés
en ser asociado a las consultas, si éstas se han solicitado de conformidad con € Articulo XXII
indicado. Ese Miembro ser4 asociado a las consultas si el Miembro al que se solicit6 celebrarlas
esté de acuerdo.

Si el Miembro en cuestion no responde a las consultas o0 Si éstas no se celebran en cierto
plazo o si, habiéndose celebrado, no permiten resolver la diferencia en los plazos establecidos, |a
parte reclamante puede solicitar el establecimiento de un grupo especial, € cua se establecera a
més tardar en la reunion del OSD siguiente a aquella en la que se haya planteado dicha solicitud.
Ello amenos que el OSD decida por consenso no establecer un grupo especia. Si varios Miembros
solicitan el establecimiento de sendos grupos especiales en relacion con un mismo asunto se podra
establecer un Unico grupo para examinar el asunto.

En cualquier momento, las partes en la diferencia pueden acordar iniciar procedimientos de
buenos oficios, conciliacion y mediacién, los cuales, de llevarse a cabo, tampoco prejuzgan 10s
derechos de ninguna de ellas. Si estos procedimientos se inician dentro de un plazo después de la
recepcion de una solicitud de consultas, |a parte reclamante no podré pedir € establecimiento del
grupo especial, sino a partir de que haya transcurrido €l plazo normal de duracién de las consultas.
El Director Genera de la OMC, actuando de oficio, también podra ofrecer sus buenos oficios,
conciliacién o mediacion para ayudar alos Miembros aresolver la diferencia.

c) Procedimiento ante el grupo especial

El ESD asigna una gran importancia al proceso de composicién de los grupos especiales. En
ese sentido, establece que sus integrantes deberdn ser personas competentes en la materia,
funcionarios gubernamentales o no, y que no deben ser, salvo acuerdo entre partes, nacionales de
los Miembros cuyos gobiernos sean parte o terceros en la diferencia. Ademas, estaran sujetos a un
codigo de conducta aprobado por la organizacion.” Para facilitar su eleccion, la Secretaria de la
OMC mantiene una lista indicativa de personas. Los grupos especiales se conforman por tres
integrantes como regla general, a menos que las partes en la diferencia convengan que sean cinco.
El proceso de composicion inicia con la propuesta de candidatos que hace la Secretaria, a efectos
de que las partes manifiesten su aquiescencia. Si no se llega a un acuerdo sobre los integrantes, a
peticién de cualquiera de las partes, € Director General de la OMC designara a los integrantes que
considere apropiados. Esto ocurre con gran frecuencia. Por gjemplo, en €l afio 2003, € Director
General tuvo que nombrar a uno de los integrantes de los grupos especiaes al menos en un 80% de
los casos (Hughes (2004). En general, el procedimiento de composicién de los grupos especiaes es
uno de los aspectos que se considera podria mejorarse en € sistema, como se vera mas adelante.

El grupo especial estard sujeto a un mandato uniforme, a menos que las partes en la
controversia acuerden otra cosa. De conformidad con este mandato, € grupo especial debe
examinar, ala luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos invocados € asunto que se les

4 Este codigo es aplicable no sélo a los integrantes de los grupos especiales, sino también a los integrantes del OA y a ambas

secretarias. Rules of Conduct for the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes, WT/DSB/RC/1.
11 December 1996.
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somete y formular las conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones del caso.

Todo Miembro que tenga un interés sustancial en un asunto sometido a un grupo especia, y
que asi lo haya notificado al OSD, podra participar como tercero en €l procedimiento. Basicamente,
se vela porgue los Miembros puedan hacer valer sus intereses sistémicos. El ESD le otorga a
tercero e derecho de ser oido ante €l grupo especial y de presentarle comunicaciones escritas.
Estos derechos, que son relativamente limitados, han sido ampliados por [os grupos especiales en
ciertos casos en que ello ha sido relevante (Marceau).

El procedimiento ante el grupo especia seguira lo establecido en € ESD a efecto, en
particular en su Apéndice 3, que detalla los procedimientos de trabajo. Al ser nombrado, el grupo
especia debera celebrar una reunion organizativa con las partes en la controversia, en la que fijara
el caendario de trabgjo, con plazos precisos, sobre la base de lo establecido en € apéndice
indicado. Entre los procedimientos incluidos més importantes destacan la presentacion de las
primeras comunicaciones escritas de las partes, |a celebracion de una primera reunion sustantiva o
audiencia con las partes y los terceros, la presentacién de réplicas por escrito y la celebracién de
una segunda reunion sustantiva, ademas de |o relacionado con la presentacion de la parte expositiva
del informe, del informe provisional y del informe definitivo, como se verd més adel ante.

Cada grupo especial tiene el derecho de recabar informacion y asesoramiento técnico de
cualquier persona o entidad que estime conveniente, asi como de cualquier fuente pertinente y
consultar a expertos para obtener su opinion sobre determinados aspectos de la cuestiéon. Podrén
también solicitar a un grupo consultivo de expertos que emitan un informe sobre elementos de
hecho de carécter cientifico o técnico que hayan sido planteados por una parte. EI Apéndice 4 del
ESD define las normas para e establecimiento de estos grupos. En la préctica, 1o que ha
prevalecido es € uso de expertos individuales y no se ha convocado, a la fecha, un grupo de
expertos (Cossy).

Los procedimientos de los grupos especiales son confidenciales, como también lo son las
comunicaciones escritas presentadas por las partes y los terceros. Sin embargo, nada impide que
una parte pueda hacer publica sus comunicaciones. Sobre esta base, recientemente por primera vez
un grupo especia permitio, ante el acuerdo de las partes en e caso —EE.UU., laUE y Japon—, la
transmision en circuito cerrado de television de la audiencia en ese caso (Inside US Trade, US EU,
Canada agree to public broadcast of hormona panel).

El ESD tampoco tiene normas especificas en relacion con la posibilidad de aceptar y
considerar escritos de amicus curiae. En este tema, € OA, en una decision muy controversial,
considerd que los grupos especial es tienen facultades discrecional es para aceptar y examinar o para
rechazar estas comunicaciones. Unos afios después, el OA fue més alld y definié procedimientos
para la aceptacion de estos escritos, 1o cual generd gran controversia 'y llevo a que e Consgjo
General de la organizacion acordara que el OA deberia gjercer suma cautela en casos futuros hasta
tanto los Miembros no definieran las reglas a adoptar en esta materia (Durling & Hardin). En la
préctica, se han presentado pocos escritos de esta naturaleza 'y su incidencia en los distintos casos
ha sido muy poca (Durling & Harding). Las opiniones sobre este tema estan divididas y, en ese
sentido, se han planteado distintas propuestas de reforma.

Para aclarar las disposiciones de los acuerdos abarcados y determinar los derechos y
obligaciones de las partes en una controversia, el ESD dispone que los grupos especialesy el OA
deberan respetar las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico.

Asimismo, para realizar su tarea, la norma de examen a aplicar obliga a cada grupo especial
a realizar una evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados

12
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pertinentes y de la conformidad con éstos, y formular otras conclusiones que ayuden a OSD a
cumplir su labor.

Es interesante resaltar también que, aun cuando €l ESD no se refiere de manera expresa ala
posibilidad de que las partes ante los grupos especiales puedan ser representadas por asesores
legales privados, el OA ha emitido el criterio de que cada Miembro define la composicién de su
delegacion en un procedimiento de solucion de controversias, o cual no impide incluir como parte
de ésta a asesores legales privados (Marceau).

Presentados los escritos y concluidas las audiencias, el grupo especia deberd remitir a las
partes los capitulos expositivos, relativos a los hechos y las argumentaciones, de su proyecto de
informe, para que éstas procedan a hacerle observaciones, dentro de un plazo establecido. Vencido
ese plazo, e grupo especial dard traslado a las partes de un informe provisional completo,
incluyendo sus constataciones y conclusiones. Las partes podréan solicitarle que reexamine algun
aspecto concreto antes de distribuirlo como informe definitivo a los demés Miembros. Si no se
reciben observaciones, e informe provisiona se considerara como definitivo y sera distribuido a
los Miembros.

d) Adopcion del informe del grupo especial

El informe del grupo especia sera examinado por €l OSD, el cua procedera a adoptarlo a
menos que una parte en la diferencia notifique su decision de apelar o que € OSD decida por
consenso no adoptar el informe. En caso de apelacion, e informe del grupo especial no sera
considerado por €l OSD hasta después de haber concluido dicho proceso.

e) Examen en apelacion

Las partes en la diferencia pueden recurrir en apelacion contra el informe del grupo especial
ante el OA. Los terceros que tengan interés sustancial podran presentar comunicaciones ante el
OA, que podra darles la oportunidad de ser oidos. La apelacién sdlo puede tener por objeto
cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por éste.

El procedimiento del OA se basaen el ESD —que, sin embargo, tiene pocas disposiciones en
lamateria— y en los procedimientos de trabajo que el propio OA ha establecido, como lo manda €l
ESD, en consulta con el Presidente del OSD y el Director General. Estos procedimientos contienen
reglas en materia de disposiciones generales, documentos, comunicaciones ex — parte, inicio de la
apelacion, escritos de las partes, apelaciones multiples, terceras partes, cronograma de trabgjo y
otros.” Las dos caracteristicas fundamentales de los procedimientos de trabajo del OA son su
caréacter juridicoy € énfasis en la discusion colegiada entre sus integrantes. Es claro que el OA esta
“en control firme de sus decisiones, como se esperaria que |o esté una corte” (Van Der Bosthe).

El ESD dispone que la duracion del procedimiento de apelacion seré de 60 diasy, en ninglin
caso, excedera de 90 dias.

Las actuaciones del OA tendran carécter confidencial y las opiniones de sus integrantes
seran anénimas.

El OA debe de examinar cada una de las cuestiones planteadas por |as partesy en su informe
podra confirmar, modificar o revocar las constataciones y conclusiones juridicas del grupo
especial. Por lo general, la recomendacion del OA es, a igual que la de los grupos especiales, que
el Miembro ponga la medida en cuestién de conformidad con |os acuerdos abarcados.

5 Working Procedures for Appellate Review, WT/AB/WP/W/9, October 7 2004.
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f) Adopcién del informe del Organo de Apelacion
El informe del OA serd adoptado por el OSD y aceptado sin condiciones por |as partes en la
diferenciasalvo que el OSD decida por consenso no aceptarlo.

g) Cumplimiento del informe

El ESD favorece el poner la medida de conformidad con |os acuerdos abarcados en tanto esta
es la mejor manera de rebalancear las concesiones originales negociadas entre los Miembros
(McGivern). Para procurar este cumplimiento, el ESD establece que el Miembro afectado debera
informar a OSD su propdsito en cuanto ala aplicacion de dichas recomendaciones. En caso de que
no sea factible cumplirlas inmediatamente, el Miembro afectado dispondra de un plazo prudencial
para hacerlo, plazo que serd el que dicho Miembro propongasi es aprobado por el OSD, el que sea
fijado de comun acuerdo por las partes en la diferencia o, a falta de dicho acuerdo, € definido en
un arbitraje vinculante. Para guiar el arbitraje, el ESD sefiala que normalmente el plazo prudencial
no debera exceder de 15 meses a partir de la fecha de la adopcion del informe del grupo especia o
del OA, aun cuando podria ser més corto 0 més largo, segun las circunstancias.

Si las partes no concuerdan en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las
recomendaciones 0 a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado, e ESD
establece que la diferencia se resolvera a través de un procedimiento de solucién de diferencias,
con intervencion, siempre que sea posible, del grupo especial que haya conocido inicialmente €l
asunto. El informe resultante de este procedimiento, conocido como el “procedimiento del articulo
21.5”, puede ser apelado. Como se sefidaré a continuacion, problemas de redaccion en e ESD
determinan que no quede claro si es necesario que haya una determinacion sobre el incumplimiento
de un Miembro de previo a que las otras partes puedan solicitar la suspension de concesiones, |o
gue se ha conocido con el nombre del “problema de la secuencia’.

El OSD se encarga de vigilar la aplicacion de las recomendaciones o resoluciones adoptadas,
para lo cual el tema se mantiene en e orden del dia de sus reuniones hasta que se resuelva,
debiendo el Miembro afectado presentar informes sobre el avance en el cumplimiento.

El ESD resalta la importancia de la aplicacion plena de las recomendaciones o resoluciones
a indicar que otras medidas que puedan adoptarse son de naturaleza temporal, mientras se logra el
cumplimiento.

h) Incumplimiento del informe y sus consecuencias

Si e Miembro afectado no cumple en e plazo prudencial determinado entablard
negociaciones, si asi se le solicita, con cualesquiera de las partes en la controversia con miras a
hallar una compensacion mutuamente aceptable. Si en un plazo corto, una vez expirado €l plazo
prudencial indicado, no se ha convenido dicha compensacion, cualquiera de las partes en la
controversia podra solicitar la autorizacion al OSD para suspender la aplicacion a Miembro
afectado de concesiones u otras obligaciones resultantes de | os acuerdos abarcados, equivalentes al
nivel de anulacion o menoscabo, de conformidad con e procedimiento y los principios que
establece el propio ESD.

El OSD debe conceder la autorizacion para suspender concesiones u obligaciones a menos
que decida por consenso desestimar la peticion. Por 1o general, la suspensién de concesiones se ha
manifestado en la imposicion de un sobrecargo arancelario del 100% sobre un listado de
productos.® No obstante, si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspension propuesta o
sostiene que no se han seguido las reglas establecidas al efecto, la cuestion se sometera a arbitrgje,

6 Suspender obligaciones dimanantes de los acuerdos abarcados no ha resultado sencillo. Si bien hay varios casos en que se ha

intentado, se han presentado problemas relacionados con su cuantificacion a efectos de determinar si dicha suspension es
equivalente al nivel de anulacién o menoscabo (Renouf, p. 116).
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a cargo del grupo especial que hubiera conocido €l asunto inicialmente o, en su defecto, de un
arbitro nombrado por el Director General de la OMC. En € curso del arbitraje no se podran
suspender concesiones u obligaciones. El arbitro tiene competencia para determinar si el nivel dela
suspension es equivaente a nivel de la anulacién o menoscabo, si la suspension propuesta es
permitida en virtud del acuerdo abarcado o, si se le solicita, que la reclamacion ha seguido los
principios y procedimientos establecidos a efecto. Las partes aceptaran la decision del érbitro
como definitiva, la cual se informard a OSD para que éste proceda, a solicitud de parte, a dar la
autorizacion para suspender concesiones u obligaciones, salvo que decida por consenso
desestimarla.

La suspension de concesiones u obligaciones serd temporal y solo se aplicara hasta que se
haya suprimido la medida declarada incompatible, hasta que el Miembro ofrezca una solucién a la
anulacion o menoscabo de ventajas, 0 hasta que se Ilegue a una solucién mutuamente satisfactoria.
En todo caso, el asunto permanecera bagjo la vigilancia del OSD hasta que se haya cumplido, lo que
en la préctica, sin embargo, hatenido un impacto limitado (McGivern).

i) Otros procedimientos de solucién de controversias

Ademas de la posibilidad de contar con buenos oficios, mediacion y conciliacion antes
indicada, €l ESD prevé el arbitraje como un medio aternativo de solucién de controversias. Para
que proceda, €l arbitrgje debe ser acordado por las partes en la controversia, no tendré apelacion
ante el OA, aunque si estara sujeto a las disposiciones en materia de aplicacion y suspension de
concesiones y obligaciones. Este procedimiento solo ha sido utilizado en unaocasion, en € 2001.

2. Disposiciones especiales para paises en desarrollo

El ESD contiene una serie de normas tendientes a procurar considerar la situacién especial
de los paises en desarrollo cuando una de las partes en la controversia sea un pais en desarrollo o
un pais menos adelantado, a saber:

» La posihilidad de utilizar ciertas reglas de procedimiento especiales establecidas en la
Decisién de 5 de abril de 1966 (IBDD 14S/20) en relacion con las consultas; |os buenos
oficios, la conciliacion y la mediacion; y, € establecimiento y procedimiento de los
grupos especiales.

» Durante las consultas los Miembros deberan prestar especial atencion a los problemas e
intereses particul ares de |os paises en desarrollo Miembros.

e Cuando se plantee una diferencia entre un pais en desarrollo Miembro y un pais
desarrollado Miembro, en el grupo especia participard, si €l pais en desarrollo Miembro
asi lo solicita, por lo menos un integrante que sea nacional de un pais en desarrollo
Miembro.

* Cuando una 0 més partes sean paises en desarrollo Miembros, € informe del grupo
especial indicard explicitamente laforma en que se han tenido en cuenta las disposiciones
sobre trato diferenciado y mas favorable paralos paises en desarrollo Miembros que éstos
hayan alegado en el curso del procedimiento.

e Se prestara especial atencion a las cuestiones que afecten los intereses de los paises en
desarrollo Miembros con respecto a las medidas que hayan sido objeto de solucién de
diferencias.

» Enlos asuntos planteados por los paises en desarrollo Miembros, el OSD considerard qué
otras disposiciones puede adoptar que sean adecuadas a las circunstancias; para €llo
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tendra en cuenta no solo e comercio afectado por la medida en cuestion sino su
repercusion en la economia de los paises en desarrollo Miembros de que se trate.

» En todas las etapas del procedimiento en gue intervenga un pais menos adelantado
Miembro se prestara especial consideracion a la situacion especial de estos paises; los
Miembros gjerceran la debida moderacion a plantear procedimientos de solucion de
diferencias contra estos paises, solicitarles compensacion o recabar autorizacion para
suspender concesiones u obligaciones.

e Cuando en los casos de solucién de diferencias en que intervenga un pais menos
adelantado Miembro no se hubiese llegado a una solucién satisfactoria en las consultas, €l
Director General de la OMC o € Presidente del OSD, previa peticién de un pais menos
adelantado Miembro, ofrecera sus buenos oficios, conciliacién y mediacion para ayudar a
las partes aresolver ladiferencia antes de que se establezca el grupo especial.

* La Secretaria de la OMC podra suministrar asesoramiento y asistencia juridicos
adicionales en relacion con la solucion de diferencias a los paises en desarrollo
Miembros; atal efecto, podran a disposicion de cualquier pais en desarrollo Miembro que
lo solicite un experto juridico para que ayude al pais.

B. Impacto derivado de su aplicacion

A cas 11 afos de su entrada en vigor, €l mecanismo de solucién de controversias delaOMC
ha sido mas utilizado que €l del GATT en sus 47 afos de historiay con un gran éxito, ademas. Ello
ha permitido identificar las fortalezas del sistema, asi como sus debilidades, dando lugar a una
extensa literatura juridica, econémica y politica (Zimmermann). Asimismo, sobre la base de un
mandato incluido en una decision de la Ronda Uruguay, los Miembros empezaron arevisar el ESD
desde 1997, presentando una serie de propuestas. A pesar de que no ha sido posible concluir dicho
proceso de revision, las discusiones que se han presentado a lo largo del tiempo reflgjan el grado
general de satisfaccion que se tiene con el sistema y permiten identificar posibles areas para su
mej oramiento.

Esta seccidn no pretende hacer una revision exhaustiva de la aplicaciéon del ESD, pues ello
excederia por mucho €l dmbito de este trabajo. Se pretende méas bien brindar una idea general del
impacto derivado de la aplicacién de este instrumento, centrandose en dos areas. la experiencia en
su aplicacién y las principales criticas y propuestas de reforma.

1. Experienciaen la aplicacion del ESD

A partir del 1 de enero de 1995 y hasta el 1 de diciembre de 2005, se han presentado un total
de 335 reclamos y 249 asuntos en € marco del ESD.” 2 Si se considera que en la historiadel GATT
se sometieron menos de 300 reclamos es posible observar € alto nivel de actividad que ha
caracterizado el sistema.® El afio 1997 y e 2005 son |os afios en que més y menos reclamos se han
sometido a conocimiento del sistema, con 50 y 11 casos, respectivamente. El cuadro 1 indica €l
nimero de reclamos y de asuntos presentados anual mente.

7 A menos que se indique algo distinto los datos sobre la aplicacién del ESD se basan en la informacion disponible al efecto en

www.worldtradelaw.net a 1 de diciembre de 2005.

“Reclamo” hace referencia a nimero de expediente asignado por |a Secretaria de la OMC en respuesta a una solicitud de consultas,
mientras que “asunto” serefiere alas medidas cuestionadas 'y a fundamento legal de la solicitud. Una serie de reclamos serefieren a
las mismas medidas y fundamento legal, por lo que se consideran parte del mismo asunto.

Es importante recordar, sin embargo, que e GATT tenia menos Partes que la OMC y que cubria menos acuerdos y sectores de
actividad econdmica (Zimmermann).

8
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Cuadro 1

NUMERO DE RECLAMOS Y ASUNTOS BAJO EL MARCO DEL ESD*

1995-2005

Afo Reclamos Asuntos

2005 11 10
2004 19 18
2003 26 20
2002 37 23
2001 23 20
2000 34 28
1999 30 22
1998 41 34
1997 50 31
1996 39 27
1995 25 16
TOTAL 335 249

(*) Se refiere a reclamos presentados bajo el procedimiento estandar.
Adicionalmente, bajo el articulo 21.5 se han presentado un total de 25 reclamos
y de 22 asuntos.

Fuente: www.worldtradelaw.net consultado el 1 de diciembre de 2005.

De la entrada en vigor a la fecha han circulado 119 informes de grupos especiales
—incluyendo los informes bajo el procedimiento estéandar y bajo € articulo 21.5, de los cuales 82,
es decir, el 68.91%, han sido apelados. El Cuadro 2 presenta el detalle anual respectivo.”® Es
interesante resaltar que el nimero de informes circulados es mucho menor que e numero de
reclamos presentados, 10 cual obedece a que un nimero importante de controversias se resuelve de
mutuo acuerdo.

Cuadro 2

INFORMES DE GRUPOS ESPECIALES QUE HAN SIDO OBJETO DE APELACION

1996-2005

Afo Total de informes de grupos Total de informes de grupos
especiales circulados especiales apelados

2005 14 7
2004 11 9
2003 9 6
2002 12 7
2001 12 9
2000 22 13
1999 15 10
1998 10 7
1997 10 10
1996 4 4
TOTAL 119 82

Fuente: www.worldtradelaw.net consultado el 1 de diciembre de 2005.

10 Como entre la fecha de presentacion de una solicitud de consultas y la fecha de circulacién de un informe transcurren varios meses,

dichadiferencia sereflgaen e Cuadro 2.
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El sistema ha sido utilizado por 57 de los paises Miembros, ya sea como reclamantes 0 como
demandados. El mayor usuario ha sido EE.UU., seguido de la UE y Canad& Entre los paises en
vias de desarrollo, Brasil, Indiay México han sido los paises mas activos en €l uso del sistema. La
Cuadro 3 presenta un desglose de | os principal es usuarios.

Cuadro 3

PRINCIPALES MIEMBROS USUARIOS DEL ESD

1995-2005

Pais Numero de veces que ha Numero de veces que ha
participado como reclamante participado como demandado

Estados Unidos 81 90
Union Europea 70 53
Canada 26 13
Brasil 22 13
India 16 17
México 15 14
Japén 12 14
Corea 12 13
Tailandia 11 1
Argentina 9 16

Fuente: World Trade Organization, Disputes by country, http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e
dispu_by_country_e.htm.

En virtud de la cuasi-automaticidad del sistema, los informes de los grupos especiales y del
OA son adoptados en un tiempo relativamente corto una vez que han sido puestos en circulacion.
En el caso de los informes de los grupos especiaes que no son apelados, el tiempo promedio que
transcurre entre la circulacion y su adopcion es de 36.69 dias, mientras que en € caso de los
informes del OA esde 22.93.

Al evaluar el funcionamiento del sistema, el expresidente del OA Claus-Dieter Ehlermann ha
indicado que:

“El sistema de solucion de diferencias negociado durante la Ronda Uruguay es aln
hoy, ami juicio, un logro extraordinario, cuya existencia es casi milagrosa. Me parece
prudente no dar por sentada su existencia ni su permanencia. Por el contrario, debemos
fomentar su consolidacion y desarrollo en el camino emprendido con discrecion y
cautela, a la vez que con valor y total independencia, camino que hasta ahora ha
demostrado ser realmente fructifero” (Ehlermann, citado en Hughes (2004)).

La mayoria de los comentaristas coincide en afirmar que e sistema de la OMC ha
funcionado efectivamente como un medio para solventar conflictos entre sus Miembros.

De hecho, un informe reciente de un grupo de expertos convocado por el Director General
para evauar el futuro de la organizacion sefidla que la operacién del sistema ha sido “un éxito
notable” (Sutherland et al). Para emitir su criterio, e informe se fundamenta en el nimero de
reclamos presentados, la participacion de los paises en desarrollo, la solucion de un nimero
importante de reclamos por la via del mutuo acuerdo, la extraordinariamente rica y detallada
jurisprudencia de las més de 27.000 paginas de informes que se han emitido, entre otros. La
Directora de la Secretaria del OA agrega como un indicador de éxito los miles de millones de
ddlares que han estado en juego en estos procedimientos, asi como la cantidad y diversidad de
sectores y subsectores en los que se han resuelto conflictos (Hughes (2005)). Un autor sefiala que
todo esto se logro, ademas, en un periodo de 10 afios en € que la propia OMC enfrent6 desafios
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importantes, como las fallidas reuniones ministeriales de Seattle y Cancun, y paso por profundas
transformaciones, como el incremento de la membresiay la adhesion de China (Chriss).

A pesar de lo anterior, el sistema no esti exento de problemas. Més allé4 de las criticas
puntuales que se han formulado a mismo —las més importantes de las cuales se anaizaran més
adelante— el principal cuestionamiento que se ha hecho del mecanismo se relaciona con €
cumplimiento de los informes adoptados por e OSD. En € fondo, ello obedece a que la mayor
legalizacion de que fue objeto el ESD se concentrd en la parte procedimental del mecanismoy no
en lo relacionado con el mecanismo de cumplimiento de los informes (S&ez). Ello determina que €l
sistema presente limitantes importantes. En primer término, se sefiala como parte del problema la
lentitud o inoperancia del sistema en lograr el efectivo cumplimiento de dichos informes. Por otro,
se cuestionan los remedios existentes —compensacion y suspension de concesiones u otras
obligaciones— en casos de incumplimiento. El primer tema, pareciera, sin embargo, estar un tanto
sobredimensionado, en tanto el indice de cumplimiento en la OMC ha sido muy alto. A juicio de
Hughes, los criticos exageran € problema motivados por la existencia de unos pocos casos
resonantes de bajo nivel de cumplimiento o de incumplimiento, tales como Banano, Hormonas y
Ley Antidumping de 1916 (Hughes). En €l caso del segundo tema, son varios los problemas que se
presentan: el potencial abuso de la compensacion como un medio para evadir (“buy out”) el
cumplimiento de las obligaciones; la asimetria que se genera en contra de |os paises que no tienen
los recursos para compensar o las posibilidades para resistir la suspension de concesiones; €l
impacto que ésta Ultima tiene en los flujos de comercio del pais afectado y del que adopta la
medida; los efectos negativos de la suspension de concesiones sobre la competitividad de la
industria doméstica del pais reclamante; la carencia de incentivos para que € incumplimiento cese
rapidamente y paraincrementar |os costos de cualquier retraso en el cumplimiento, en fin, una serie
de limitaciones que inciden en la efectividad del sistema (Sutherland et al; Jackson; Zimmermann,
p. 37; y, S&ez). La atencion de estas limitantes es probablemente el reto més importante que
enfrenta el sistema.

2. Criticas y propuestas de reforma

Como es natural, € sistema ha estado sujeto a diversas criticas, tanto en relacion con
aspectos de disefio que inciden en el funcionamiento del mecanismo, como con el papel del OA y la
jurisprudencia que se ha producido a lo largo de esta primera década de operacion. No es claro,
como lo sefida el informe del grupo de expertos convocado por € Director General de la OMC,
que algunos de los criticos més acérrimos del sistema tengan €l mejor de los intereses de la
organizacion en mente; sin embargo, es necesario examinar dichas criticas, comprenderlasy, segin
el caso, atenderlas (Sutherland et al).

Entre e primer tipo de criticas destacan aquellas relacionadas con la integracion de los
grupos especiales, la transparencia, la carencia de un procedimiento de reenvio por parte del OA a
los grupos especiales, la participacion de los paises en desarrollo, €l problema de la secuenciay, en
especial, diversos aspectos rel acionados con |os mecanismos para promover el cumplimiento de los
informes. Quizas la més importante de las criticas es de carécter mas general y hace referencia al
desbalance que existe entre el proceso de adjudicacién y el proceso politico de toma de decisiones.

El sistema de seleccion de los integrantes de los grupos especiales ha sido considerado
insatisfactorio, en particular por e uso del criterio de nacionalidad para descalificar potenciales
panelistas (Association of the Bar of the City of New Y ork). Este criterio tiende a complicar dicha
designacion, sobre todo en aquellos casos en que participan muchos paises como partes o terceras
partes, y a extender la duracién del procedimiento. Esta es un &rea en que se han planteado varias
opciones de reforma, tendientes a propiciar una mas facil y més rapida designacion de los
integrantes de los grupos especiales, sin afectar su necesariaindependenciay objetividad.
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En el campo de la transparencia, la discusion se presenta en torno a la conveniencia o no de
abrir parte del procedimiento de solucién de controversias —normamente, las audiencias— al
publico y de como tratar los escritos de amicus curiae. Asi, mientras algunos autores y paises
adversan la apertura de las audiencias a publico y la recepcion de estos escritos, otros lo
consideran de la mayor importancia para el fortalecimiento del sistema (Bacchus).

Una de las limitaciones que € sistema enfrenta es falta de claridad acercade si el OA puede
reenviar un caso a grupo especia que lo conocid para que clarifique ciertos aspectos facticos que
le permitan posteriormente al OA pronunciarse sobre cuestiones de derecho. Esta limitacién ha
dejado sin resolver aspectos importantes en algunos casos.

El tema de la participacion de los paises en desarrollo es uno que ha despertado importantes
criticas. Shaffer, por egemplo, se pregunta qué paises han utilizado el sistema, cudles han
prevalecido y como incide esto en el proceso de negociacion que muchas veces se lleva a cabo a
amparo del sistema. Al reconocer que, desde muchas perspectivas, € mecanismo ha funcionado
bien para los paises en desarrollo, plantea, sin embargo, que existen desventajas estructurales para
estos paises que deben superarse, entre las que destacan el hecho de que las decisiones de los
grupos especiales se consideren “recomendaciones’, al amparo de las cuales muchas veces hay que
negociar una solucion; el que el mecanismo primario paralograr €l cumplimiento sea la suspension
de concesiones —un remedio que se basa en €l poder econdbmico—; y, € que los remedios sean
solo prospectivos, lo cua genera un incentivo para que € pais afectado se demore en €
cumplimiento (Shaffer (2005)).

Ladisonancia entre los articulos 21.5 y 22.6 del ESD, en torno asi es necesario que €l grupo
especial determine si un Miembro ha cumplido o no de previo a autorizar la suspension de
concesiones, es considerado por la mayoria de los comentaristas como un problema que debe
necesariamente resolverse a favor de una consistencia entre ambas disposiciones (Sutherland et al,
pp. 53-54).

Si bien se reconoce el ato grado de cumplimiento de los informes de la OMC, parte
importante de las criticas que se dirigen a sistema se ubican en este campo, como se menciond
anteriormente. Por ello mismo, se han presentado diversas propuestas de reforma en la materia,
como se indicara a continuacion.

Esto Ultimo se relaciona con una de |as criticas importantes al sistema: €l desbalance entre un
procedimiento relativamente efectivo de toma de decisiones por los érganos de adjudicacion del
sistema en contraposicién a proceso menos efectivo de toma de decision por los érganos politicos
de la organizacion. Asi, mientras el proceso de lograr acuerdos en la mesa de negociacion es lento,
la arquitectura cuasi-automatica del ESD permite la resolucion de aspectos de ata sensibilidad
politica de una manera muy efectiva. De alli que los Miembros busguen acudir a este instrumento
cuando perciben que su posicion es acorde con las reglas de la OMC, lo cual, por supuesto, es
positivo. La discusion, sin embargo, es como mejorar ese balance para impedir que jugadores
importantes decidan retrotraerse del sistema (Zimmermann). El tema es sensible y la literatura no
es uniforme acerca de cudl es el balance que conviene alcanzar.

Por otra parte, en lo que se refiere a las criticas relacionadas a papel del OA y a la
jurisprudencia que se ha generado a lo largo de los afios, éstas se cifran en tres: €l papel proactivo
del OA; su enfoque pro-liberalizacion; y, finalmente, diferencias de criterio con informes
especificos y con el tratamiento de ciertos temas, en particular en €l area de medidas de defensa
comercial (Hughes (2005)). Estas tres criticas tienden a presentarse interrelacionadas y se
manifiestan en la preocupacion de que e OA esté excediéndose en su autoridad y asumiendo
funciones de legislacion més que de adjudicacién, sin otorgar suficiente deferencia alas decisiones
de politica comercial de los paises (Zimmermann). Si bien ésta tiende a ser una visién minoritaria
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de la literatura, se expresa con gran fuerza, particularmente en algunos paises desarrollados y por
parte de algunos grupos de interés que se consideran afectados por estas decisiones.

Estas y otras preocupaciones han dado lugar a la presentacién de una serie de propuestas de
reforma del ESD. El proceso de revision de este instrumento arranco a fines de 1998, sobre la base
de la Decision sobre Aplicacion y Examen del Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, adoptada por los ministros de
comercio a fina de la Ronda Uruguay. De conformidad con esta decision, la Conferencia
Ministeria realizaria un examen de dicho procedimiento dentro de los cuatro afios siguientes a la
entrada en vigor del ESD para definir si mantenia, modifica o dejaba sin efecto el mismo. Al no
concluir las negociaciones el 1 de enero de 1999, |os Miembros acordaron extender ese plazo hasta
julio de ese afio, fecha en la cual tampoco fue posible llegar a un acuerdo. Este proceso de revision
se mantuvo inconcluso hasta que, con ocasion del lanzamiento de la Agenda de Desarrollo de Doha
en el 2001, se acordd mejorar y clarificar el ESD. Las negociaciones empezaron a conducirse a
partir de marzo del 2002 en el marco de la Sesién Especia de OSD, acordandose, en un principio,
concluirse para mayo del 2003. Esta fecha fue luego extendida hasta mayo del 2004. Al no
alcanzarse un entendimiento para ese entonces, se decidié continuar con el proceso, en esta
oportunidad, sin definir una fecha limite para su terminacion. Lo cierto es que, a pesar de que esta
revision del ESD no es parte formalmente de las negociaciones de un “todo Unico” de la Agenda de
Desarrollo de Doha, €l avance de otros temas en el marco de la ronda de negociaciones parece ser
determinante para la conclusion del proceso de revision del ESD (ICTSD). Algunos han indicado
también que la relativa sensacion de satisfaccion con € sistema ha determinado que no exista un
incentivo fuerte parareformarlo (Sutherland et al, p. 56).

A lo largo de todo este proceso, se han presentado centenares de propuestas de reforma.™*
Siguiendo a Evans y Pereira, los planteamientos pueden agruparse en tres grandes categorias.
propuestas tendientes a mejorar la eficiencia del mecanismo, propuestas que llenan los vacios o
atienden las inconsistencias del ESD y propuestas que son en algin sentido més fundamentales.
Ademas, hay un grupo de propuestas relevantes para mejorar €l acceso a sistema por parte de los
paises en vias de desarrollo (Evans and Pereira).

Las primeras propuestas tienden a afinar detalles del ESD y a poner en orden algunos
aspectos menores, como por gemplo, la posibilidad de establecer un grupo especial en la primera
reunion del OSD, sin tener que esperar una segunda reunién; procedimientos para suspender o
terminar un proceso; mejoramiento de las notificaciones; posibilidad de extender los plazos por
mutuo acuerdo; y, otros. Una excepcidn a lo anterior —en términos de que es una propuesta que si
tiene un impacto mayor— son los planteamientos para mejorar |os procedimientos de seleccion de
los panelistas.

El segundo grupo de propuestas buscan llenar los vacios e inconsistencias del ESD que la
préctica ha dejado a descubierto. A pesar de que algunos de estos temas han sido resueltos
satisfactoriamente por la jurisprudencia —por ejemplo, la participaciéon de abogados en €
procedimiento—, ello no ha sido asi en todos los casos. Los tres aspectos mas relevantes en este
campo son el problema de la secuencia antes mencionado; €l reenvio del OA a grupo especid; y,
la situacion post-suspension de concesiones, particularmente cuando la parte demandada alega que
ha cumplido pero la parte reclamante no concuerda con ello. Por lo general, existe apoyo
generalizado para atender estos temas, aunque hay divergencias acerca de la megjor forma de
hacerlo y, en consecuencia, distintas propuestas en cada campo.

1 Para unarevision de las propuestas presentadas, articulo por articulo del ESD, se puede revisar Institute of International Economic
Law, Review of the Dispute Settlement Understanding, disponible en www.law.georgetown.edu/iiel/current/dsureview/index.html y
World Trade Organization, 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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La tercera categoria de planteamientos buscan cambios més de fondo a ESD. Entre €ellas
destacan propuestas para megjorar 0 ampliar |os derechos de las terceras partes en el procedimiento;
sobre el tema de “transparencia’, relacionadas con la posibilidad de abrir a publico las audiencias;
sobre el tema del tratamiento de los escritos de amicus curiae; acerca de la posibilidad de que las
partes asuman mayor control del procedimiento; y, propuestas muy variadas con miras a
incrementar los incentivos para mejorar € cumplimiento y la implementacion de las
recomendaciones de |os informes, incluyendo propuestas en temas como compensacion monetaria,
retroactividad, represalias colectivas, represalias cruzadas y otras. Sobre estos temas, no sélo no
existe convergencia en cuanto a la necesidad de reformar el ESD, sino que los planteamientos
también son muy diversos.

Por otra parte, se han circulado una serie de ideas para mejorar el acceso efectivo de los
paises en vias de desarrollo a sistema de solucién de controversias a través de la reduccion de los
costos del litigio, més apoyo técnico de la secretaria de la OMC, plazos mas largos para responder,
lugar de celebracion de las consultas y otras.

En un interesante andlisis, Evans y Pereira sefialan que la clarificacion y mejoramiento del
ESD es un gercicio que conlleva alcanzar un balance en cuatro areas, a saber: entre las “grandes
expectativas’ y €l realismo legal y politico, particularmente derivado de |as caracteristicas propias
del derecho internacional; entre el enfoque “judicial” y el “diplomatico” en relacién con la
naturaleza del sistema; entre lo especifico y lo sistémico en el ESD; y entre |la naturaleza evolutiva
o revolucionaria del cambio que se buscaintroducir (Evans and Pereira).

A pesar de la gran cantidad de propuestas presentadas, y del impacto tan significativo que
algunas de €llas podrian tener, hay una percepcién entre las autoridades en la materia que “no es
mucho” lo que se requiere modificar (Hughes, citada por Evans and Pereira) y que €l principio de
base que debe inspirar este proceso es “no causar dafio” a sistema existente, dado sus atributos tan
valiosos (Sutherland et al). Sobre esta base, el informe del grupo de expertos convocado por €l
Director General de la OMC formul¢ las siguientes recomendaciones:

» Rechazar cualquier medida o idea tendiente a crear una especie de “veto diplomético”, la
oportunidad de anular un informe o de cambiar aspectos de un informe final adoptado.

* Que & 0OSD comisione € andlisis detalado, ocasional, de resultados relevantes de un
informe por parte de un grupo imparcial de expertos que pueda brindar sus criticas
constructivas a sistema.

e Clarificar la posibilidad de que el OA reenvie un caso a grupo especial que lo conocig,
sobretodo si ello selograsin atrasar el proceso.

 Mejorar e sistema de seleccion de integrantes de un grupo especial, a través de la
combinacion de unalista establecida de panelistas y de nombramientos ad hoc.

e Desarrollar un procedimiento y criterios generales paratratar de manerajustay apropiada
los escritos de amicus curiae, que tomen en consideracion las preocupaciones acerca del
costo que esto puede agregar a procedimiento con un sentido de justicia y un
reconocimiento del impacto positivo que estos pueden tener en el mejoramiento de la
calidad del procedimiento de solucién de controversias.

» Permitir, como regla general, la apertura de las audiencias a publico, sujeto a la
posibilidad de que, en casos calificados, se pueda adoptar laregla contraria.

e Considerar € tema del cumplimiento de los informes, en particular evitando que la
compensacion o la suspension de concesiones se conviertan en una forma de evadir €
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cumplimiento de las obligaciones, y explorar la compensacion monetaria alos méas pobres
como una medida temporal pararemediar |os dafios del retraso en el cumplimiento.

* Promover y facilitar asistencia técnica de la Secretaria de la OMC para megorar la
comprension sobre los enfoques generales que suelen seguir las instituciones juridicas
nacionales e internacionales en relacién con su trabajo.

» Fortalecer los esfuerzos por informar y educar a publico en general acerca del sistema,
incluyendo a través del establecimiento de grupos de expertos por parte de la OMC o del
OSD (Sutherland et al).

El futuro de estas y otras propuestas de revision y clarificacion del ESD estd muy
relacionado con el desenvolvimiento de la Agenda de Desarrollo de Doha, pero, sobretodo, con la
posibilidad de que, después de tantos afios, se logren encontrar los puntos en comin de un acuerdo.
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I[I. Los mecanismos de solucion de
controversias de los acuerdos
bilaterales y subregionales

A. Elementos y caracteristicas principales

Los acuerdos bilaterales y subregionales objeto de este estudio
son seis. e NAFTA (1994), e Tratado de Libre Comercio entre
Estados Unidos y Chile (TLC EU-CL) (2004), el Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y Estados
Unidos (CAFTA-DR) (2006)* e Tratado de Libre Comercio entre la
Unién Europea y Meéxico (TLCUEM) (2000), e Acuerdo de
Asociacion Econdmica entre la Unidn Europeay Chile (AAE UE-CL)
(2003) y € Acuerdo de Asociacion entre Japon 'y México (AA JP-MX)
(2005).

Estos tratados contienen mecanismos para solventar las
diferencias que puedan surgir a amparo de cada uno de ellos. Estos
incluyen, como minimo, reglas y disposiciones para solventar
conflictos entre los Estados Parte de cada acuerdo. Ciertos convenios
también incorporan otros mecanismos 0 normas especiaizadas para
atender cierto tipo de controversias, en agunos casos, con
participacion directa de actores privados.

Los mecanismos de solucion de diferencias entre Estados
contemplados en estos acuerdos presentan una base que les es comuan,

2 Edtimado.
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aungue también incluyen caracteristicas propias de cada uno de €ellos, que reflgjan las més de las
veces distintos balances acanzados por las Partes entre el control politico que buscan mantener
sobre el proceso y un control mas institucionalizado sobre el mismo. A continuacion se describen
dichos elementos comunes para revisar luego las particularidades propias de cada acuerdo. El
andlisis se centra en el mecanismo principa de solucion de controversias de cada convenio, aunque
al final de cada seccion se hace una referencia a los procedimientos especializados que cada uno
contempla.

1. Elementos comunes

a) Aspectos generales

El primer aspecto comin alos acuerdos en estudio es que todos ellos buscan la prevencién y
solucién de conflictos entre las Partes mediante mecanismos que contienen una combinacion de
elementos propios de la negociacion diplomética y elementos caracteristicos de esquemas mas
institucionalizados de adjudicacion de conformidad con un conjunto de normas acordadas. El nivel
de “juridizacion” y automaticidad de cada sistema varia en las distintas etapas del proceso y en
cada uno de los acuerdos, probablemente ubicandose de un lado el NAFTA (Steger), con mas
elementos de carécter diplomético, y del otro e AAE UE-CL, con un mecanismo més legalizado.™
En todo caso, son todos mecanismos propios del derecho internacional y, como tales,
caracterizados por la ausencia de un poder coercitivo capaz de imponer € resultado alcanzado con
independencia plena de la voluntad de |as Partes.

Como regla general, los mecanismos de solucion de controversias pueden activarse por una
Parte'® en relacion con cualquier cuestion que surja de la aplicacion e interpretacion del acuerdo en
cuestion. Los acuerdos suscritos por EE.UU. permiten accesar el mecanismo no solo para reclamar
el incumplimiento del acuerdo, sino también cuando una Parte considere que la otra Parte le causa
anulacion o menoscabo de los beneficios que razonablemente podria haber esperado recibir de la
aplicacion de ciertos capitulos de los convenios. Algunas materias, sin embargo, estan excluidas de
la cobertura del mecanismo, de modo que si surge un conflicto en el tema no es posible recurrir a
mismo. Entre las areas que con mayor frecuencia se excluyen destacan medidas antidumping y
compensatorias, competencia y medidas sanitarias y fitosanitarias. En todo caso, cada acuerdo
define sus propias exclusiones de |a cobertura.

Para atender la situacion que pudiera darse de que un conflicto entre las Partes de un tratado
pudiese estar cubierto tanto por las reglas de éste como por las de la OMC, los acuerdos incluyen
disposiciones en materia de eleccién de foros. Como regla general, las Partes pueden elegir el foro
Yy, una vez seleccionado —normalmente, una vez que se solicita el establecimiento del panel- dicho
foro es excluyente. Hay, sin embargo, excepciones a lo anterior. Primero, el AAE UE-CL dispone
que si una Parte pretende reparar €l incumplimiento de una obligacion en virtud del acuerdo que
sea en esencia equivalente a una obligacién en virtud de la OMC, deberéd recurrir ala OMC. En
sentido contrario, el NAFTA mas bien se inclina por favorecer la utilizacién del mecanismo del
NAFTA por sobre la OMC en ciertos supuestos. Segundo, € TLCUEM es Unico en no establecer la
exclusividad del foro seleccionado, sino que permite que las Partes acudan a los dos foros en
relacién con un mismo caso, aun cuando no en forma simultanea.

¥ El balance que cada acuerdo alcanza se reflgja, entre otros, en laterminologia que e mismo utiliza. Asf, por gjemplo, mientras que e

NAFTA hace mencion a“decisiones’ de “paneles’, e AAE UE-CL serefierea“laudos’ delos “grupos arbitrales’.

Los Estados son los Unicos que tienen acceso los mecanismos de solucion de controversias entre Estados contemplados en los
distintos acuerdos. La participacion de personas u organizaciones, a través por gjemplo de amicus curiae ha sido un tema atamente
discutido, seguin se sefialara més adelante.
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La administracién de los mecanismos de solucion de controversias de los acuerdos depende,
por lo general, de la comisién encargada en términos generales de la administracion de cada uno de
los acuerdos.

b) Etapas del procedimiento

Los mecanismos de los acuerdos en estudio ponen un gran énfasis en la bisqueda de una
solucién mutuamente convenida entre las Partes a asunto en cuestion. Por ello, todos contemplan
una etapa obligatoria de consultas, a solicitud de cualquiera de las Partes. Las consultas pueden
referirse a cualquier tema que afecte e funcionamiento del tratado, indicando varios de ellos
expresamente que se pueden solicitar consultas también sobre medidas en proyecto. En los
convenios en que participan mas de dos paises —el NAFTA y e CAFTA-DR—, se permite la
intervencion de terceros paises en estas consultas, en € tanto tengan un interés sustancial o un
interés comercial sustancia en el asunto, seglin cada acuerdo. En el caso de los tratados suscritos
por la UE, esta etapa de consultas debe llevarse a cabo en e seno del comité encargado de la
administracién del acuerdo —el cua es integrado por representantes de alto nivel de las Partes—,
en una especie de fusion con lo que en otros convenios constituye una segunda etapa obligatoria de
intervencion de la comision administradora.

Si las Partes no logran un acuerdo en la etapa de consultas, l0s acuerdos no son uniformes en
cuanto a la etapa siguiente. Los convenios con EE.UU. contemplan una segunda etapa, con la
participacion de la comision administradora respectiva, con €l objetivo de que ésta pueda apoyar a
las Partes en la busgueda de la solucion, inclusive convocando a asesores técnicos o creando
grupos de expertos, a través de medios asistidos, como los buenos oficios, la conciliaciéon y la
mediacion, o formulando recomendaciones. A diferencia de ellos, e AA JP-MX no incluye una
etapa semejante.

Agotada la etapa de las consultas o de la participacion del 6rgano administrador, segin el
convenio, sin haber resuelto la diferencia en ciertos plazos, se abre la posibilidad de pasar a la
etapa adjudicatoria. Como los acuerdos en estudio siguen un modelo de integracion minimalista,
sobre la base de instituciones intergubernamentales y no de estructuras institucionaes
supranacionales, la solucion de las diferencias entre las Partes no se somete a una corte u érgano
permanente de carécter supranacional, sino mas bien a paneles, grupos arbitrales o tribunales
arbitrales, segiin la denominacion de cada acuerdo.™ L os acuerdos con varias Partes permiten que
una tercera Parte con interés sustancial pueda decidir participar como Parte reclamante, debiendo
por lo general abstenerse de iniciar un procedimiento en ese foro o en la OMC invocando causas
sustancial mente equivalentes si decide no hacerlo.

i) Procedimiento ante el grupo arbitral

En virtud de que € resultado del procedimiento del grupo arbitral depende, en buena medida,
de los panelistas 0 &rbitros que lo integren, todos los acuerdos ponen un especial empefio en
procurar garantizar su idoneidad, integridad e independencia A tales efectos, |os convenios suelen
establecer ciertos requisitos que los panelistas deben cumplir y sujetan su actuacion a codigos de
conducta acordados por las Partes. Ademas, todos los tratados especifican un procedimiento
detallado para la seleccion de arbitros, el cual, ademas de procurar su imparcialidad, busca también
plantear opciones en caso de que las Partes no logren ponerse de acuerdo a respecto. Estos
sistemas, sin embargo, varian en cada convenio, segin se analiza méas adelante, incluyendo en
algunos de ellos la obligacion de acordar una lista de panelistas que puedan integrar los grupos
arbitrales. Las limitaciones propias de estos sistemas, que no cuentan con un mecanismo
automatico de designacién de érbitros, han sido puestas de manifiesto en el caso del NAFTA.

15 Para mayor facilidad en este trabajo se utilizara indistintamente e término “panel” o “grupo arbitral” para referirse al érgano ad hoc
constituido para la solucion de la controversia en cuestion.
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Los tratados en estudio —o sus reglas modelo de procedimiento (RMP)— disponen que, a
menos que las Partes contendientes acuerden lo contrario, €l grupo arbitral estara sujeto a un
mandato uniforme que abarca, por lo general, el deber de examinar, a la luz de las disposiciones
pertinentes del tratado en cuestion, el asunto sometido en la solicitud de establecimiento del grupo
arbitral y emitir las conclusiones, determinaciones y recomendaciones que procedan. En el marco
de los acuerdos suscritos por EE.UU., si una Parte desea alegar anulacién o menoscabo o que €l
panel formule conclusiones sobre el grado de los efectos comerciales adversos de la medida en
cuestion, los términos de referencia deberén asi solicitarlo.

Los dos convenios en los que participan mas de dos Partes, e NAFTA y e CAFTA-DR,
contemplan la posible participacion de terceras Partes, las cuales tendran derecho a asistir a todas
las audiencias, presentar comunicaciones escritasy orales a grupo arbitral, recibir comunicaciones
escritas de las Partes contendientes y, en el caso del CAFTA-DR, se especifica que sus aegatos se
reflgjardn en €l informe arbitral del grupo.

A menos que las Partes contendientes acuerden otra cosa, €l procedimiento ante el panel se
seguira conforme alas RMP que las Partes acuerden, las cuales deberan respetar ciertos principios
basicos relacionados con el debido proceso, segin lo dispone cada acuerdo. EIl NAFTA vy los
acuerdos suscritos por la UE tienen vigentes sus respectivas RMP, las cuales abarcan temas como
el acta de mision, escritos y otros documentos, funcionamiento del panel, audiencias, carga de la
prueba, confidencialidad, contactos ex parte, funcion de expertos, traduccion e interpretacion y
otros. En el caso del TLC EU-CL, las RMP ya fueron negociadas, aun cuando no estan vigentes,
mientras que en el marco del AAE JP-MX y del CAFTA-DR todavia no han sido acordadas.

Los tratados en estudio disponen, con mayor 0 menor grado de detalle, que € panel podra
recabar informacion y asesoria técnica de cualquier persona o entidad que estime pertinente,
otorgandole a las Partes contendientes un cierto control sobre el proceso especifico y brindandoles
oportunidades para comentar lainformacion asi obtenida.

El carécter confidencial o publico de las audiencias no recibe un tratamiento uniforme en los
tratados en cuestidn, aunque tiende a evolucionar en la Gltima direccién. Asi, mientras el TLCUEM
y e AAE JP-MX disponen que son confidenciales, en e marco del NAFTA las Partes se
encuentran disefiando procedimientos para permitir su publicidad (NAFTA Free Trade
Commission Joint Statement, 2004). Los demés acuerdos permiten u obligan a que sean publicas.
De la misma manera, los dos acuerdos mencionados no permiten expresamente recibir escritos de
amicus curiae, mientras que los otros tres si contemplan esa posibilidad.

Todos los convenios analizados, a excepcion del AAE UE-CL, sefidlan que en un cierto
plazo a partir del establecimiento del grupo arbitral, éste deberd emitir un informe preliminar, que
contendra las conclusiones de hecho, la determinacion sobre si la medida en cuestion es o puede ser
incompatible con el tratado —o es causa de anulacién y menoscabo, en |os casos de |os acuerdos
suscritos por EE.UU.— y sus recomendaciones, cuando las haya, para la solucion de la
controversia. En cada uno de esos acuerdos se brinda a las Partes contendientes la posibilidad de
revisar ese informe y hacerle observaciones y se da oportunidad al grupo para que reconsidere su
informe y realice cualquier examen ulterior que considere pertinente. El informe del grupo debe
basarse en los argumentos y comunicaciones presentados por las Partes, la informacion brindada
por los expertosy las disposiciones del acuerdo en cuestion.

Normalmente, dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion del informe preliminar, €l
grupo arbitral deberd emitir su informe final. Como el AAE UE-CL no incluye lafiguradel informe
preliminar, el grupo debe emitir directamente su informe final a més tardar tres meses después de la
fecha de su constitucion. Todos los acuerdos prevén que las decisiones del panel se tomen por
mayoria de votos.
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c) Cumplimiento del informe

Si bien el cumplimiento del informe es la opcidn que se privilegia en todos |os acuerdos en
examen, e enfogque gque se sigue en los convenios a respecto no es uniforme, en virtud de que los
efectos juridicos que cada uno otorga al informe tampoco son los mismos. Por un lado, en los
acuerdos suscritos por la UE y por Japdn, € informe tiene un carécter definitivo y obligatorio. Por
ello, a recibir e informe, la Parte requerida esta obligada a tomar las medidas pertinentes para
cumplirlo sin demora o0 en un plazo razonable —cuya determinacion puede someterse al grupo
arbitral—. Los acuerdos de la UE disponen que la Parte debera notificar las medidas para dar
cumplimiento antes del plazo razonable, mientras que el AAE UE-CL también obliga a notificar
una propuesta concreta de compensacion temporal hasta la gjecucion completa de esas medidas.
Por otro, en los convenios negociados por EE.UU., e informe no es obligatorio, sino que las Partes
deben acordar la solucion de la controversia, aun cuando se sefidla que normalmente se gjustara a
las determinaciones y recomendaciones del panel. EIl TLC EU-CL y el DR-CAFTA introducen la
posibilidad de que las Partes puedan acordar un plan de accion mutuamente satisfactorio para la
solucién de la diferencia en cuestion. Estos acuerdos procuran reforzar laimportancia que se asigna
al cumplimiento a sefidlar que otras medidas que puedan adoptarse Unicamente tendran caracter
transitorio, hasta que se elimine el incumplimiento o la anulacion o menoscabo.

d) Incumplimiento del informe y consecuencias

Si la Parte no cumple dentro del plazo razonable o, en el caso de los acuerdos de EEUU, s
las Partes no logran ponerse de acuerdo sobre el cumplimiento del informe, todos los convenios
disponen una serie de consecuencias que involucran, como ultimo recurso, la posibilidad de que la
Parte reclamante le suspenda beneficios de efecto equivalente a la Parte requerida. Para llegar a
este punto hay, sin embargo, distintos caminos. La mayoria de los acuerdos disponen que las Partes
deberéan entablar consultas con miras a acordar una compensacion mutuamente satisfactoria; si no
se logra o, habiéndose acordado, |a Parte reclamante considera que no se cumple, podré notificar a
la otra Parte su intencion de suspender la aplicacion de beneficios. EI NAFTA no contempla esta
etapa adicional, sino que, s las Partes no han llegado a un acuerdo sobre el cumplimiento en 30
dias, la Parte reclamante podra autométicamente suspender beneficios. Ambos supuestos, |a Parte
requerida puede solicitar a grupo arbitral que se pronuncie sobre si el nivel de beneficios es
manifiestamente excesivo o0 si se ha eliminado la disconformidad —o, en su caso, la anulacion o
menoscabo—. Los tratados suscritos por la UE y por Japédn disponen que no podrén suspenderse
beneficios hasta que el grupo arbitral haya emitido su dictamen, mientras que el TLC EU-CL y €
CAFTA-DR lo presuponen a indicar que la Parte reclamante podra suspender beneficios hasta el
nivel que el grupo arbitral haya determinado o, si no lo hace, hasta el nivel que |a Parte reclamante
pretenda suspenderlos. El TLC EU-CL y e CAFTA-DR introducen la novedad de que la Parte
reclamante no podré suspender beneficios si 1a Parte requerida le notifica su decision de pagar una
contribucién monetaria anual, como se verd més adel ante.

Todos los convenios sefialan 0 presuponen que la suspension sera de carécter temporal y que
se aplicara hasta que la medida haya sido eliminada (o hasta que las Partes hayan alcanzado un
acuerdo parala solucién de la controversia, en los acuerdos suscritos por EE.UU.). Varios acuerdos
permiten que las Partes 0 una de ellas solicite a grupo arbitral que se pronuncie sobre la
conformidad con el tratado respectivo de las medidas de gecucion adoptadas después de la
suspension de beneficiosy si ésta debe darse por terminada.
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e) Otros procedimientos de solucidén de controversias y
disposiciones especiales

Como regla general, los acuerdos bilaterales y regionales no contienen un mecanismo
integrado de solucion de controversias, como el ESD, al cua deban someterse todas las cuestiones
surgidas del acuerdo respectivo. Por el contrario, précticamente todos ellos contienen uno o varios
mecanismos especiaes de solucién de controversias y algunas disposiciones especiales aplicables
en ciertas éreas, siendo el caso del NAFTA el mas profuso en este campo, segin se analizard mas
adelante.

2. Aspectos relevantes propios de los distintos acuerdos

El NAFTA —al igual que e ESD— constituye un punto de referencia obligado para los
mecanismos de solucion de controversias incluidos en los distintos acuerdos en examen, a mas de
por su relevancia, por e hecho de haber sido concluido con anterioridad a los otros convenios. No
obstante ello, cada uno de estos contemplan particularidades que le son propias, las cuales en
algunos casos pretenden solventar |os vacios o responder a los desafios que la aplicacion por casi
10 afios del NAFTA y del ESD han dejado a descubierto y en otros simplemente reflejan una
vision distinta sobre €l tema de | as Partes de ese acuerdo.

A continuacién, tomando en consideracién la seccion anterior, se resaltaran los elementos
més relevantes propios de los tratados suscritos por cada uno de |os paises desarrollados en estudio
con paises latinoamericanos.

a) Acuerdos suscritos por EE.UU.

L os acuerdos negociados por EE.UU. contienen algunas particul aridades que, por 1o general,
no se presentan en los tratados firmados por la UE o por Japdn. Si bien el NAFTA es el parametro
para los acuerdos posteriores, el TLC EU-CL y el CAFTA-DR incorporan agunas diferencias en
relacion con éste que también conviene subrayar.'® Entre los elementos particulares de estos
acuerdos se encuentran los siguientes.

i) Posibilidad de reclamar anulacién o menoscabo

Las Partes de estos acuerdos pueden acudir al mecanismo de solucién de controversias entre
Estados para reclamar no sélo e incumplimiento del convenio sino también por una medida que,
aunque no lo contraviene, se considera que nulifica 0 menoscaba los beneficios que las Partes
razonablemente pudieron haber esperado recibir de la aplicacion de los capitulos de comercio de
bienes, obstaculos técnicos al comercio, comercio transfronterizo de servicios y propiedad
intelectual —los acuerdos posteriores al NAFTA incluyen también contratacion pablica—.

i) Eleccion del foro

Si bien el NAFTA permite como regla general que la Parte reclamante escoja si prefiere
someter su controversia a ese foro o a la OMC, contempla también excepciones a lo anterior,
obligando a acudir al NAFTA en casos en que una tercera Parte asi |0 solicite, se trate de asuntos
relacionados con tratados en materia ambiental y de conservacion o se refiera a cuestiones de hecho
relacionadas con € medioambiente, la salud, la seguridad o la conservacion derivadas de ciertos
capitulos, en estos dos Ultimos casos a eleccidon de la Parte demandada. EI TLC EU-CL vy e

% La mayoria de estas diferencias se originan en los objetivos de negociacién definidos por e Congreso de EE.UU. en @ campo de
solucién de diferencias en la denominada “ autoridad de promocion comercial” establecida en Bipartisan Trade Promotion Authority
Act of 2002, 19 U.S.C. § 3802(b)(12) (2002) (en adelante, TPA)
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CAFTA-DR se separan del NAFTA en consagrar una regla puray simple de eleccion de foros a
eleccion de la Parte reclamante.

iif)  Lista de panelistas

Las Partes acuerdan integrar y conservar una lista de entre 20 y 70 personas, segin el
acuerdo, para que puedan servir como panelistas. Para procurar atender el problema derivado de la
no conformacion de esta lista durante muchos afios en el contexto del NAFTA, como se vera méas
adelante, los dos acuerdos posteriores establecen que ella deberd integrarse dentro de l0s seis meses
siguientes a la entrada en vigor, aun cuando no se establece ninguna consecuencia en caso de
incumplimiento.

iv)  Establecimiento del grupo arbitral

El NAFTA otorga ala comision administradora del tratado la facultad de establecer el panel,
aspecto que también ha sido objeto de controversia. Para evitar |os problemas derivados de la no
reunion de la comision con este propodsito, el TLC EU-CL y e CAFTA-DR contemplan el
establecimiento automatico del grupo arbitral cuando la Parte que o solicita le entregue a las otras
Partes su solicitud.

v)  Designacion de arbitros

El NAFTA establecié un sistema “cruzado” de designacion de panelistas que se esperaba
garantizaria su imparcialidad. Asi, si las Partes no Ilegan a un acuerdo sobre el presidente del panel,
una de ellas, electa por sorteo, designard como presidente a un individuo que no sea ciudadano de
la Parte que designa. Luego, cada Parte designara dos panelistas; si no lo hacen, se seleccionaran
por sorteo entre los miembros de la lista que sean ciudadanos de la otra Parte contendiente. El
acuerdo introduce algunas variantes cuando haya méas de dos Partes contendientes. Por su parte, €l
TLC EU-CL y e CAFTA-DR no solo reducen €l nimero de érbitros de cinco a tres, sino que, aun
cuando siguen un procedimiento semejante de seleccion de &rbitros, plantean que el presidente
deba seleccionarse por sorteo de entre los miembros de la lista que no sean nacionales de las Partes
contendientes. Esto, junto con los cambios introducidos en relacion con la lista de panelistas y €l
establecimiento del grupo arbitral, buscan introducir un mayor grado de automaticidad en la
conformacion de los grupos arbitrales que el contemplado en el NAFTA.

vi)  Transparencia

Mientras que el NAFTA dispone la confidencialidad de |las audiencias y no hace referenciaa
la posibilidad de recibir escritos de amicus curiae, el TLC EU-CL y el CAFTA-DR consagran un
giro en ambos temas, al disponer que las audiencias sean publicas, asi como que puedan participar
en el proceso organizaciones no gubernamentales.

vii)  Cumplimiento del informe

Los tres acuerdos suscritos por EE.UU. reflgjan € concepto de que e informe del grupo
arbitral no es obligatorio paralas Partes, sino que més bien compete a éstas |legar a una solucién de
la controversia, gjustandose por lo general a este informe. Sin embargo, € TLC EU-CL y €
CAFTA-DR buscan reformar esto ultimo, al resaltar la naturaleza temporal de otras medidas que
las Partes puedan adoptar mientras se elimina € incumplimiento o la anulacion o menoscabo.
Como ya se sefial6, estos ultimos también permiten que el cumplimiento se acuerde mediante un
plan de accién.

viii)  Incumplimiento del informe y consecuencias

Los dos acuerdos posteriores @ NAFTA introducen tres cambios importantes en esta
materia, a saber, la obligacion de celebrar consultas durante un cierto plazo después de larecepcion
del informe final con miras a acordar una compensacion mutuamente aceptable; la notificacion de
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la intencion de suspender concesiones, evitando la aplicacion automética de estas Ultimas; y, la
posibilidad de que la Parte requerida opte por pagar una contribucion monetaria anual para evitar
que la Parte reclamante | e suspenda beneficios. Esta contribucion se fija en un 50% del nivel de los
beneficios que se pretende suspender y la comision administradora de cada acuerdo puede acordar
gue se destine a un fondo por ella administrado para utilizarlo en iniciativas tendientes a facilitar el
comercio entre las Partes.”’

ixX)  Procedimientos internos y solucion de controversias comerciales privadas

Los acuerdos suscritos por EE.UU. contienen tres disposiciones en la materia, a saber,
primero, permiten que, cuando una cuestion de interpretacion o aplicacion del acuerdo respectivo
surja en un procedimiento judicial o administrativo interno de una Parte, ésta pueda solicitar a la
comision administradora que se pronuncie a respecto o, en su defecto, presentar su propia opinion
al tribunal u 6rgano administrativo; segundo, impiden a las Partes otorgar derecho de accién en su
legislacion interna contra cualquiera de las otras Partes con fundamento en que una medida de otra
Parte es incompatible con el acuerdo; y, tercero, se promueve el acceso a medios aternos parala
solucién de controversias comercial es entre particulares en la zona de libre comercio.

Xx)  Otros procedimientos de solucion de controversias y disposiciones especiales
Ademas del mecanismo Estado-Estado, el NAFTA contempla los siguientes mecanismos o
disposiciones especial es de solucion de diferencias:

» Lasolucidn de controversias entre una Parte y un inversionista de otra Parte: el Capitulo
11 permite a un inversionista de una Parte que considere gque otra Parte ha violado una
norma sustantiva en esta materia'y que ello le ha ocasionado pérdidas o dafios, someter la
reclamacion a arbitrgje, de conformidad con las reglas del Convenio del Centro de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (CIADI), las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI o las Reglas de
Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil (UNCITRAL),
segun proceda. El laudo s6lo puede disponer el pago de dafios pecuniarios. El laudo es
obligatorio para las partes en la controversia'y su gecucion puede ser solicitada en los
tribunal es domésticos de cada pais.

» Larevision de resoluciones definitivas sobre derechos antidumping y compensatorios: €l
Capitulo 19 no establece un mecanismo de solucion de controversias propiamente tal,
sino mas hien un procedimiento especial para que un panel binacional pueda reemplazar
la revision judicial interna de las resoluciones definitivas sobre derechos antidumping y
compensatorios de una parte con el objetivo de determinar si esaresolucion se gjustaalas
disposiciones legales en la materia de la Parte importadora. En estos casos, € panel
aplicard los criterios que las legislaciones internas de cada Parte establecen para la
revision judicial de las resoluciones definitivas y los principios generales de derecho que
de otro modo aplicaria un tribunal de la Parte importadora. El fallo que e panel emita
sera obligatorio. El acuerdo también establece un procedimiento de impugnacion
extraordinario de un fallo, el cual solo procede en ciertas circunstancias extraordinarias.

» Disposiciones especiales para la solucién de controversias relacionadas con ciertos
capitulos: por un lado, el Capitulo 14 establece ciertas reglas puntuales, relacionadas con

g @ incumplimiento se relaciona con obligaciones de los capitulos laboral y ambiental, € procedimiento tiene una ligera variante,

en el sentido de que s no hay acuerdo acerca del cumplimiento del informe, la Parte reclamante puede solicitar a grupo arbitral que
imponga una contribucién monetaria anual a la otra Parte, la cual no podra superar $15 millones de ddlares. Esta contribucién se
depositara en un fondo establecido por la comisién y se utilizara en iniciativas en la materia, incluidos esfuerzos para megjorar la
aplicacion delalegislacion laboral o ambiental. Si la Parte no cumple con la obligacion de pagar |a contribucion, la Parte reclamante
podra adoptar otras acciones, incluyendo la suspension de beneficios arancelarios en la medida necesaria para cobrar la
contribucién.
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la designacion de panelistas y la suspension de beneficios, aplicables cuando se trate de
una disputa en materia de servicios financieros, por otro, los capitulos 8, 10 y 17
requieren que las Partes del NAFTA tengan procedimientos internos disponibles para
solventar controversias o0 aplicar la ley en materia de medidas de salvaguardia,
contratacion publicay propiedad intelectual, respectivamente.

» Procedimientos especiales de solucién de controversias establecidos en los acuerdos
paralelos en materia ambiental y laboral: e Acuerdo de Cooperacién Ambiental de
América del Norte (ACAAN) establece un mecanismo de solucion de controversias entre
Estados para remediar pautas persistentes de omisiones en la aplicacion efectiva de la
legislacion ambiental de una Parte, asi como un procedimiento para que los particulares
puedan presentar peticiones relacionadas con esto Ultimo y que pueden concluir con la
elaboracion de un expediente de hechos. Algo similar esta contemplado en el Acuerdo de
Cooperacién Laboral de América del Norte (ACLAN), en el sentido de que se incluye un
mecanismo de solucién de conflictos entre Estados para remedir pautas persistentes de
omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion laboral de una Parte. No existe un
procedimiento formal de peticiones por parte de los actores privados, aungque éstos
pueden presentar sus reclamos ante una oficina administrativa de cada pais. Estos
procedimientos, méas que mecanismos de solucién de controversias, han sido considerados
procedimientos de investigacion de hechos y de prevencion de controversias (de Mestral,
p. 28).

El TLC EU-CL y del CAFTA-DR también incluyen procedimientos especificos de solucion
de controversias, aungue con algunas diferencias importantes en relacion con el NAFTA: primero,
la no inclusion de un capitulo similar a Capitulo 19 para revisar las resoluciones definitivas en
materia de derechos antidumping y compensatorios,™® segundo, la reforma o inclusién de
disposiciones puntuales en € mecanismo para solventar conflictos sobre inversion entre €l
inversionista de una Parte y otra Parte, en los temas de demandas frivolas,™ publicidad y
transparencia y préoximo establecimiento de un 6rgano de apelacion, que reflegjan en parte la
discusion generada en torno a este mecanismo en el marco de ese acuerdo; v, tercero, la solucién de
controversias en materia laboral y ambiental esta sujeta al mecanismo general de solucion de
conflictos entre Estados con una variante en relacién con la compensacién monetaria 'y suspension
de beneficios, segun ya se sefial 6.

xi)  Acuerdos suscritos por la UE

Los dos tratados negociados por la UE con paises latinoamericanos siguen un enfoque
diferente en e campo de la solucidn de controversias, reflejo de la evolucién de la UE en este
campo. Si bien e mecanismo incorporado en e TLCUEM contiene avances importantes en
relacion con otros convenios suscritos por la UE, como los acuerdos de asociacién con los paises
mediterraneos o con Sudéfrica, lo cierto es que es e AAE UE-CL € que la propia UE ha
considerado como € més innovador y ambicioso en esta materia, al establecer una estructura
institucional fuerte y detallada para prevenir o solventar conflictos entre las Partes (Szepesi). Méas
aun, de los acuerdos en examen, es éste el que establece plazos méas cortos, mecanismos mas
automatizados y menos control politico de las Partes sobre €l procedimiento.

Entre los aspectos que interesa resaltar en estos dos convenios destacan |0s siguientes.

18
19

Esta diferencia también proviene de TPA.
Por “demandas frivolas’ se hace referencia a la activacion sin fundamento que podria hacer un inversionista del mecanismo
simplemente con el objetivo de impedir la puesta en préctica por parte de un Estado de determinada medida regulatoria.
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xii)  Eleccién del foro

El TLCUEM se distingue de todos los convenios en estudio por cuanto la eleccion de foro
que haga una Parte en relacién con una controversia especifica no es excluyente, con lo cual deja
abierta la inconveniente posibilidad de que se pueda acudir a foro del acuerdo y ala OMC en
relacién con un mismo caso, s bien no en forma simultanea, pero si sucesivamente, con €l
consiguiente riesgo de decisiones contradictorias o, al menos, diferentes (Unzurrunzaga Valle). De
manera muy distinta, el AAE UE-CL no faculta a las Partes a elegir e foro cuando se trate de
reclamar el incumplimiento de una obligacion del acuerdo que sea en esencia equivalente a una en
laOMC, sino que obliga a acudir ala OMC. En todo caso, una vez que seinicie el procedimiento
de solucion de controversias, a igua que en los demés acuerdos en examen, ese foro sera
excluyente. Este convenio también es Unico en establecer que las cuestiones sobre la jurisdiccion
de un grupo arbitral que puedan surgir en un caso deberén resolverse mediante una decision
preliminar del grupo.

xiii) Etapas del procedimiento

Los dos acuerdos suscritos por la UE combinan 1o que normalmente son las etapas de
consultas y de participacion de la comision administradora del acuerdo en una sola etapa de
consultas que deben celebrarse en el seno de la comision.

xiv) Listas de panelistas

Mientras que el TLCUEM no contempla el establecimiento de una lista de panelistas, €
AAE UE-CL si dispone € establecimiento de una lista de personas para actuar como arbitrosy que
serén designados para actuar como presidentes de los grupos arbitrales, aunque no indica las
consecuencias de la no integracion de lalista

xv)  Designacion de arbitros

En el TLCUEM, cada Parte propone un arbitro y hasta tres candidatos para actuar como €l
tercer arbitro, quien presidira e grupo arbitral. Si las Partes no logran llegar a un acuerdo en
relacién con este Ultimo, se procederd a designar por sorteo de entre los candidatos propuestos. El
AAE UE-CL prevé que € presidente del comité encargado de la administracion del tratado debera
seleccionar por sorteo a partir de la lista a los tres érbitros, uno entre las personas propuestas por
una Parte, otro de las propuestas por la otray € presidente de entre las personas designadas a tal
efecto en lalista.

xvi) Transparencia

Mientras que las RMP del TLCUEM disponen la confidencialidad de las audiencias y no
hacen referencia a la posibilidad de recibir escritos de amicus curiae, las del AAE UE-CL
establecen |a regla contraria en ambos casos.

xvii) Informe preliminar

El AAE UE-CL se distingue de los acuerdos en examen por cuanto elimina la figura del
informe preliminar y se manda al grupo arbitral a emitir directamente su informe final a més tardar
tres meses después de lafecha de su constitucion.

xviii) Cumplimiento del informe

Si bien ambos tratados suscritos por la UE siguen las caracteristicas generales en esta
materia resefiadas en la seccion anterior, el AAE UE-CL introduce la novedad en relacién con los
demas convenios de obligar a la Parte requerida a notificar no sélo las medidas especificas que
adoptara para cumplir con € informe dentro del plazo razonable, sino también una propuesta
concreta de compensaci én temporal hasta la gjecucion completa de las medidas.
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xix) Procedimientos internos y solucion de controversias comerciales privadas
En una declaracién posterior a convenio, las Partes del TLCUEM adoptaron disposiciones
similares alas de los acuerdos suscritos por EE.UU. en estos temas.

xx)  Otros procedimientos de solucion de controversias y disposiciones especiales

El AAE UE-CL también contempla algunas disposiciones especiales en materia de solucién
de controversias. Asi, en materia de servicios financieros y en el Acuerdo sobre e Comercio de
Vinos se establecen variantes en relacion con € mecanismo general de solucién de controversias
entre Estados, en relacion con los integrantes de los grupos arbitrales y, en el caso del segundo, con
referencia al mandato y el informe a emitir por el grupo. Asimismo, en materia aduanera y de
contratacion publica las Partes asumen la obligacion de tener disponibles procedimientos
domésticos para impugnar ciertas decisiones. Es importante resaltar que este acuerdo no contempla
un procedimiento como el del Capitulo 19 del NAFTA. Finamente, como los acuerdos suscritos
por la UE no incluyen un capitulo de inversion,®® no se incorpora tampoco un mecanismo de
solucion de controversias entre inversionistas y Estado.”

b) El acuerdo entre Japdn y México

Las caracteristicas més particulares del Unico acuerdo que Japon ha suscrito a la fecha con
un pais latinoamericano se describen a continuacion.

i) Etapas del procedimiento
El AAE JP-MX incluye dos etapas en el mecanismo de solucion de controversias entre Estados:
consultas entre las Partes y el procedimiento ante el tribunal arbitral. No incluye una etapa de
intervencion de la comision encargada de la administracién del acuerdo.

i)  Designacion de arbitros
Al igua que en el AA UE-MX, el AAE JP-MX establece que cada Parte propone un arbitro y hasta
tres candidatos para actuar como €l tercer arbitro, quien presidird el grupo arbitral. Si las Partes no
logran Illegar a un acuerdo en relacion con este Ultimo, se procederd a designar por sorteo de entre
los candidatos propuestos.

i)  Otros procedimientos de solucion de controversias y disposiciones especiales

El AAE JP-MX incluye un mecanismo de solucion de controversias entre una Parte y un
inversionista de la otra Parte, similar a Capitulo 11 del NAFTA. Asimismo, se establecen
disposiciones especiales en cuanto a deber de mantener procedimientos domésticos para revisar las
decisiones en materia aduanera y para impugnar las resoluciones en materia de contratacion del
sector publico.

B. Impacto derivado de la aplicacién del NAFTA

El andlisis acerca del impacto de la aplicaciéon de los mecanismos de solucion de
controversias incluidos en los acuerdos en estudio debe limitarse fundamentalmente al NAFTA,
por cuanto los mecanismos incluidos en los otros convenios no han sido activados, en buena

2 LaComisién Europea no tiene competencia para negociar este tema.

2L Sin embargo, Chile ha negociado acuerdos sobre promocion y proteccion reciproca de las inversiones con la mayoria de los paises
de la UE y estos acuerdos contemplan mecanismos de esta naturaleza. Para la lista de acuerdos suscritos por Chile, ver
http://www.direcon.cl/otros_acuerdos_appi.php. Lo mismo ocurre en el caso de México. La lista de convenios negociados por
México esta disponible en  http://www.economia.gob.mx/?P=1210.
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medida en razén del poco tiempo que tienen de estar en vigor.?* En consecuencia, no es posible
todavia extraer conclusiones sobre esa base.

Este andlisis se centrara en tres aspectos. la experiencia derivada de la aplicacion de los
mecanismos de solucion de controversias del acuerdo, las criticas de que han sido objeto y las
propuestas de reforma, y la extension de sus disposiciones a otros acuerdos bilaterales o regionales
en el hemisferio.

1. Experienciaen la aplicacion de los mecanismos

i) Mecanismo de solucién de controversias entre Estados

El mecanismo de solucién de controversias del Capitulo 20 ha sido activado en 11
oportunidades™ y solamente tres de esos casos han |legado ala etapa del panel: aranceles aplicados
por Canada a determinados productos agricolas de EE.UU., salvaguardia impuesta por EE.UU. a
escobas de mijo mexicanas y servicios de transporte fronterizo de carga de y hacia los Estados
fronterizos. Mientras que los dos primeros casos fueron resueltos, el tercero ha enfrentado
multiples obstéculos para ser implementado (Cruz Miramontes & Cruz Barney; Hufbauer &
Schott).

Esta escasa activacion del mecanismo suele explicarse por la percepcion de relativa
debilidad de este sistema en comparacion con €l ESD y la consecuente preferencia de las Partes por
acudir a este foro, en caso de que la controversia sea susceptible de resolucién en ambos foros (de
Mestral). El carécter mas diplomatico que impregna el procedimiento del Capitulo 20 presenta un
mayor riesgo de demora y obstaculizacion de los procedimientos, lo cual de hecho se ha
manifestado en el NAFTA en serias dificultades en la composicion de los paneles, asi como en
asegurar el cumplimiento de los informes (Steger). El primer punto se refleja de manera extrema en
el caso de las exportaciones de azlicar de México a EE.UU., en el que, cinco afios después de la
solicitud de establecimiento del panel, la negativa estadounidense de designar panelistas y de
acordar su presidente ha impedido su conformacion. México ha expresado su frustracion con €l
funcionamiento del mecanismo en este caso de la siguiente manera:

“A fines de los afios noventa México adoptd acciones para resolver la controversia
mediante el mecanismo general de solucion de controversias del NAFTA estipulado en el
Capitulo XX. Desafortunadamente, el elemento critico de automaticidad que diferencia el
procedimiento de solucion de diferencias de la OMC del GATT 1947 no esta presente en
el NAFTA. En consecuencia México solicitd a Estados Unidos otorgar su consentimiento
para el establecimiento del panel.

(...) Estados Unidos también indico que era desafortunado que a la fecha, mas de
cuatro afnos después de que México solicitara el establecimiento de un panel arbitral y mas
de seis afios desde que se activara el Mecanismo de Solucién de Controversias del Capitulo
XX, no hubiera sido posible solucionar la diferencia ya sea a través de consultas y
negociaciones o a través del mecanismo de solucién de diferencias. Esto es asi porque
Estados Unidos ha bloqueado desde entonces la solicitud de México de establecer un panel

2 Al analizar |as razones por las cuales todavia no existe experiencia co los acuerdos suscritos por la UE con México y Chile, Garcia
Bercero destaca las siguientes: i) desarrollo relativamente reciente de estos mecanismos més “legalizados’, por lo que e enfoque
diplomético suele ser preferido todavia; ii) las areas de mayor contencion entre las Partes estan fuera de del dmbito de cobertura de
los acuerdos bilaterales (defensa comercial); iii) e ESD esta probado y podria ser preferible desde una perspectiva de legitimidad y
efectividad; iv) el contenido normativo de los acuerdos bilaterales que excede la OMC es relativamente “delgado”; y v) la gecucion
de decisiones bilaterales puede ser més dificil en tanto solo es posible suspender concesiones en e marco del acuerdo bilateral
(GarciaBercero, p. 4).

Algunos autores sefialan que, como no existe un mecanismo formal de registro de los casos que no evolucionan a la etapa arbitral,
existe escasa informacién confiable acerca de cuéntas controversias han sido resueltas mediante medios diplométicos o métodos de
solucién asistida en €l marco de este capitulo (Steger, p. 192).
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arbitral. Al dia de hoy, €l panel arbitral del NAFTA no ha sido integrado porque Estados
Unidos no ha designado a los panelistas, ni hallegado a un acuerdo sobre la designacién del
presidente”

La problematica de la composicion de paneles se relaciona con la imposibilidad de las
Partes, durante mas de diez afios, de llegar a un acuerdo acerca de los integrantes de la lista de
panelistas prevista por e acuerdo (Steger; Granados & Casanova).

Por su parte, la dificultad para asegurar el cumplimiento de los informes se hareflejado en el
caso del movimiento transfronterizo de camiones, en el que, a pesar de que €l panel dio larazon a
México y de que EE.UU. acordd cumplir en febrero del 2001, todavia, a mayo del 2005, no se
habia logrado una solucion plena (Hufbauer & Schott).

Las dificultades que €l sistema del NAFTA ha presentado, aunado a la posibilidad de acudir
al ESD en el caso de que la controversia también esté cubierta por los acuerdos de la OMC, ha
determinado que las Partes hayan preferido acudir a este Ultimo mecanismo. Sobre este tema se
volvera en la seccion siguiente.

Al hacer un balance sobre la experiencia en la aplicacion de este mecanismo, se ha sefidlado
que:

“... en un sentido muy bésico, e mecanismo genera de arbitrgje del Capitulo 20 ha
servido relativamente bien (aunque no en tiempo) el propdsito que perseguia, a saber,
resolver las controversias que no podian ser resueltas en el curso de discusiones bilaterales
normales. Ciertamente, cuando los gobiernos del NAFTA han tenido la paciencia de
perseverar, las decisiones emitidas han brindado en su conjunto una base valida para la
resolucién de las controversias que atienden. Sin embargo, aquellos que esperan que sistemas
adjudicatorios estén sujetos a estrictos limites de tiempo encontraran que el NAFTA degjaque
desear” (Vega Canovas).

En la misma direccion de Vega Cénovas, agunos consideran que este mecanismo ha sido
exitoso en tanto se han resuelto, en la etapa de consultas, casos dificilesy de una alta connotacion
politica, incluyendo varias disputas en €l campo agricola (Kirton).

Las criticas seflaladas, asi como propuestas para € mejoramiento del mecanismo, seran
retomadas mas adel ante.

i)  Otros mecanismos

A diferencia de lo ocurrido en el caso del mecanismo general de solucion de controversias,
existe una mayor experiencia en la utilizacion de los otros procedimientos contemplados por el
NAFTA, seguin se expone a continuacion.

iif)  Solucion de controversias de una Parte y un inversionista de otra Parte

El mecanismo de solucion de controversias del Capitulo 11 ha sido activado por
inversionistas de una de las tres Partes del NAFTA en 42 oportunidades entre enero del 2004 y
hasta febrero del 2005, presentéandose nueve reclamos contra Canadd, 15 contra EE.UU. y 18
contra México.”® Aun cuando |os reclamos han alcanzado la suma de $ 28.000 millones de délares,
los casos resueltos hasta la fecha suman un total de US$ 35 millones, seguin lo muestra la cuadro 4.

2 pane Report, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Measures, WT/DS308/, emitido el 7 de octubre de 2005, parr. 4.91

y 4.223 (traduccion de la autora).
Estos nimeros difieren ligeramente de los presentados por Hufbauer y Schott, quienes hacen referencia a 39 casos presentados hasta
enero del 2005, de los cuales 10 se dirigen contra Canada, 16 contra México y 13 contra EE.UU. (Hufbauer y Schott, p. 224).
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Cuadro 4
RECLAMOS PRESENTADOS EN EL MARCO DEL CAPITULO 11 DEL NAFTA
(1994-FEBRERO 2005)

Casos Namero Monto (millones de Nota
USs$)
Reclamos 42 28.000 9 reclamos ¢/ Canada
presentados contra 15 reclamos c/ EE.UU.
las 3 Partes del 18 reclamos ¢/ México
NAFTA (Si se excluyen dos casos en los

que el reclamo es
desproporcionadamente alto (Baird
y Sun Belt), el valor de los reclamos
es de $5 billones)

Casos sujetos 11 7 casos ¢/ EEUU

actualmente a 1 caso c/ Canada

arbitraje (activos) 1 caso c/ México

Casos rechazados 6 Loewen, Mondev, ADF, Aziian,
Waste Management, GAMI

Casos ganados por 5 35 Ethyl, SD Myers, Pope &Talbot,

inversionistas Metalclad, Karpa (Feldman)

Fuente: Public Citizen, p. i.

La experiencia ha mostrado que este mecanismo ha operado de manera eficiente y efectiva
para la resolucion de conflictos de inversion. Como sefidla Vega Canovas, los tribunales se han
constituido, los procedimientos se han llevado adelante sin obstruccion de las partes y ha habido
amplia oportunidad para que éstas presenten sus casos. La existencia de reglas procesales,
desarrolladas y aplicadas fuera del marco del NAFTA y € apoyo de drganos administrativos
independientes ha contribuido a ello. Més aun, e record de cumplimiento de los laudos emitidos
por los tribunales arbitrales es positivo. Este cumplimiento se ve facilitado por € hecho de que €
remedio en este tipo de casos no es €l retiro o reforma de la medida en conflicto, sino € pago de
una compensacion monetaria (V ega Canovas).

No obstante |o anterior, este mecanismo ha sido, por mucho, el mas discutido en el marco del
NAFTA y también el més criticado, segiin se sefidlara mas adelante. El activo uso que se ha hecho
del mismo parece haber tomado por sorpresa a las Partes. De hecho, algunos autores sefialan que
parte de la contencion que se ha generado al respecto es que EE.UU. y Canada esperaban utilizar €l
mecanismo para disciplinar acciones de México, pero no imaginaron que seria activado ante
medidas adoptadas por ellos (Steger, p. 191 y Cabazos Villanueva & Martinez Serna, pp. 13-14).
En todo caso, la opinidon sobre este tema no es unanime y ello ha llevado a hacer distintos
planteamientos de reforma en la materia, algunos de los cuales, inclusive, se han incorporado en
otros acuerdos comerciales suscritos por las Partes, entre ellosel TLC EU-CL y el CAFTA-DR.

Precisamente, para atender algunos retos derivados de la aplicacién del Capitulo 11, la
comision administradora del acuerdo ha emitido distintos pronunciamientos, entre los que destacan
en e tema especifico de este mecanismo?® |os siguientes, la posibilidad de dar acceso publico alos
documentos presentados a un tribunal arbitral o emitidos por é; € establecimiento de un formato
comun para someter una reclamacion a arbitrgje; la posibilidad de recibir escritos de terceros que
no son partes contendientes; y, la apertura de las audiencias al ptblico.?

% |aComisién de Libre Comercio también ha convenido en una interpretacion del articulo 11.05, sobre nivel minimo de trato, a raiz

de uno de los casos presentados bajo e Capitulo 11.
Estos pronunciamientos de la Comisién de Libre Comercio estdn disponibles en http://www.dfait-maeci.gc.caltna
nac/nafta_commission-en.asp.

38

27



CEPAL — SERIE Comercio internacional N° 68

iv)  Revision de resoluciones definitivas sobre derechos antidumping y
compensatorios
El procedimiento de revision de resoluciones definitivas sobre derechos antidumping y
compensatorios ha sido el mas utilizado de todos los mecanismos del NAFTA. En efecto, desde su
entrada en vigor hasta el 2004, el mismo ha sido activado en 103 casos, la mayoria de ellos
relacionados con medidas antidumping y dirigidos contra EE.UU. El Cuadro 5 presenta un resumen
del resultado de los casos incoados bajo el Capitulo 19.

Cuadro 5
DECISIONES DE LOS PANELES BINACIONES AL AMPARO DEL CAPITULO 19 DEL NAFTA
Pais demandante

Resultado Canadé EE.UU. México
Confirmadas a favor del demandado (*) 10 12 3
Remandadas a favor del demandante (*) 10 7 10
Remandadas en contra del demandado (*) 4 14 6
Decision ambigua (casos terminados) 6 27 8
Casos pendientes 17 33 18
Total de casos ganados como demandado 10 12 2
Total de casos ganados como demandante 9 7 8
Total de casos involucrado como demandado o 18 63 14

demandante

(*) Incluye casos que no son decididos pero definidos por ser afirmados en parte a favor del demandado
o remandados en parte a favor del demandado o del demandante.

Fuente: Hufbauer & Schott, p. 237.

Por lo general, la mayoria de los comentaristas estiman que este procedimiento ha
funcionado bien. Incluso, ha sido descrito como “la joya de la corona’ del NAFTA (Ricardo
Ramirez citado en Mesa Redonda: Perspectivas para la Ronda Doha de la OMC y su Repercusion
sobre la Solucién de Controversias). Se estima que ha sido relativamente exitoso en resolver las
disputas entre Canada y EE.UU., con excepcion de la contenciosa y prolongada diferencia sobre
Madera Blanda. Por su parte, en el caso de las diferencias entre EE.UU. y México, si bien también
ha habido una resolucion satisfactoria de distintos casos, sobresale por su controversial y
prolongada discusién el caso de Jarabe de Maiz, en € que México tomd més de dos afios para la
designacion de sus panelistas (Inside US Trade, Nafta dispute settlement falls short of promise for
guick action).

Este procedimiento tampoco ha estado exento de criticas, como se indicara, entre las que
resalta, al igual que en el caso del Capitulo 20, la dificultad para la conformacion de los paneles o
gue conlleva demoras importantes en el procedimiento (Steger).

En afios recientes el ndmero de revisiones llevadas a cabo por los paneles ha venido
disminuyendo debido a la reduccién del nimero de investigaciones en materia de derechos
antidumping y compensatorios iniciadas por EE.UU. en relacion con importaciones provenientes de
Canaday México (Macrory).

V) Procedimientos especiales de solucion de controversias establecidos en los
acuerdos paralelos en materia ambiental y laboral
A junio del 2005, las oficinas nacional es administrativas de los tres paises Parte del ACLAN
han recibido 31 peticiones publicas, de las cuales dos se han dirigido contra Canada, 10 contra
EE.UU. y 19 contra México. Por su parte, haciendo uso del proceso de peticion del ACAAN, se
han presentado 50 peticiones, 17 dirigidas contra Canad4, nueve contra EE.UU. y 24 contra

39



La solucién de controversias en los acuerdos regionales de América Latina con paises desarrollados

México. El Cuadro 6 presenta |os resultados alcanzados en el contexto de cada uno de los acuerdos
paralelos.”®

Cuadro 6
PETICIONES PLANTEADAS EN EL MARCO DEL ACLAN Y DEL ACAAN
Resultado Numero
Total de peticiones en el marco del ACLAN 34
Peticiones rechazadas 7
Peticiones retiradas 3
Peticiones en las que se alcanzé acuerdo 1

Peticiones en que se recomendd celebrar consultas ministeriales 13
Peticiones en que no se recomendd celebrar consultas 1

ministeriales

Peticiones pendientes 6
Total de peticiones en el marco del ACAAN 50

Peticiones rechazadas 28

Peticiones retiradas 2

Peticiones que derivaron en la elaboracién de un expediente 10

de hechos

Peticiones pendientes 10

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Hufbauer & Schott, pp. 119-126 y 160-162.

En & marco del ACLAN, las consultas ministeriales han dado como resultado el intercambio
de informacion, la celebracion de seminarios, la elaboracién de materiales y/o el establecimiento de
grupos intergubernamentales de estudio. Ningin caso ha progresado més alla de las consultas
ministeriales. Por su parte, el proceso de peticiones bajo el ACAAN ha generado resultados
positivos, tanto en México como en Canada (Hufbauer & Schott, p. 162).

Estos mecanismos tampoco han estado exentos de criticas, como se sefialard, derivadas
sobretodo de lo que se percibe por algunos comentaristas como sus debilidades intrinsecas (Reif,
p. 22).

2. Criticas y propuestas de reforma

a) Mecanismo de solucion de controversias entre Estados

Las criticas al mecanismo del Capitulo 20 derivan de las limitaciones que su aplicacion ha
presentado en la préctica, las cuaes, a su vez, parten de su naturaleza més politica o diplomética.
La mayoria de los comentaristas concentra sus objeciones en dos éreas. € procedimiento para la
seleccion de érbitros y e cumplimiento de las decisiones de los paneles. En menor medida, las
criticas se han dirigido también al papel del Secretariado del NAFTA y a la transparencia del
proceso. Finalmente, se ha hecho referencia a la relacion entre este mecanismo y el ESD, tema que
se abordara en la seccion siguiente.

Sobre e primer punto, €l mecanismo podria beneficiarse de la automaticidad en la
designacion de los panelistas. A tales efectos se plantea la posibilidad de que las Partes acuerden
utilizar una autoridad encargada de hacer la designacion, tal como el Secretario General de CIADI
0, incluso, la Secretaria de la OMC. Contar con un listado de panelistas dentro del cual hacer la
seleccion podriafacilitar el proceso (Vega Canovas).

Segundo, en el tema del cumplimiento se ha planteado la idea de que los informes de los
paneles deberian ser obligatorios para las Partes y del establecimiento de una compensacion

% para informacion actualizada al respecto se puede consultar www.dol.gov/ilab/programs/nao en relacion con e tema laboral y

http://www.cec.org/citizen/status/index.cfm?varlan=espanol en materia ambiental.
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monetaria como alternativa a la suspension de beneficios (Hufbauer & Schott). Esto ultimo se
encuentrayaincorporado en el TLC EU-CL y el DR-CAFTA.

Tercero, en relacion con € tema del Secretariado del NAFTA, se ha planteado la
conveniencia de fortalecer el mismo, en términos de recursos humanos y financieros, asignandole,
por g emplo, latarea de elaborar informes anuales sobre |a operacion del mecanismo (Ortiz Mena,).

En relacién con las criticas relacionadas con la falta de transparencia, la Comision de Libre
Comercio ya ha tomado nota a respecto y las Partes se encuentran disefiando procedimientos para
permitir la publicidad de las audiencias (NAFTA Free Trade Commission Joint Statement, 2004).
Con €l objeto de incrementar |a transparencia también se ha sugerido la conveniencia de contar con
informacion completa, oportuna y clara sobre las diferencias sometidas a este mecanismo (Ortiz
Mena).

b) Otros mecanismos

i) Solucién de controversias de una parte y un inversionista de otra parte

A pesar de ser considerado un mecanismo eficaz y efectivo para la solucion de conflictos de
inversion, el Capitulo 11 del NAFTA ha sido objeto de las més variadas criticas, fruto de la
aplicacion del mismo, sobretodo en los primeros afios. Entre las que con mas frecuencia se han
sefidlado —y que han preocupado, incluso, a los gobiernos de las Partes (Steger)— destacan
aquellas relacionadas con la transparencia, e ambito de cobertura y ciertas disposiciones
sustantivas, los reclamos frivolos y el riesgo de la fata de consistencia de la jurisprudencia.
También se han presentado otras criticas, relacionadas con asuntos de soberania, que no han
encontrado mucho eco (Public Citizen).

El reclamo sobre transparencia se manifestd en un primer momento en la posibilidad de que
organizaciones no gubernamental es presentaran escritos de amicus curiae y en la publicidad de las
audiencias. Ambos temas han sido ya atendidos por la Comision de Libre Comercio, como se
menciong, y la evolucién en este campo sereflejaen el TLC EU-CL y en el CAFTA-DR. Este tema
también se ha enfocado desde la perspectiva de la conveniencia de hacer publicos los casos objeto
de controversiay las decisiones de los tribunales arbitrales.

En relacion con el ambito de cobertura del mecanismo y ciertas disposiciones sustantivas, €l
problema es que la falta de claridad en torno a ellas se ha prestado para una mayor creatividad de
los tribunales arbitrales de la que originalmente se habia previsto (Vega Céanovas, p. 12). Esto ha
sido en parte atendido ya por la Comision de Libre Comercioy € TLC EU-CL y e DR-CAFTA
contemplan gjustes en temas como nivel minimo de trato y expropiacion indirecta precisamente
pararesolver parte de esta problemética.

El tema de los reclamos frivolos hace referencia a temor de que se abuse de este
procedimiento, sobretodo con el objetivo de “congelar” ciertas medidas regulatorias legitimas. De
nuevo, este esun temaque el TLC EU-CL y el DR-CAFTA ya atienden.

Finalmente, distintas organizaciones ambientales, asi como el Congreso de EE.UU., han
externado su preocupacion por la consistencia de las decisiones emitidas por distintos tribunales
arbitrales en e marco del Capitulo 11. Para remediar esta situacion, se ha propuesto la
conveniencia de contar con un mecanismo de apelacion que pueda conocer de estos laudos en
ciertas circunstancias. El tema es uno que plantea, a su vez, diversos retos (Gantz). En todo caso, €
DR-CAFTA indica que, dentro de los tres meses siguientes a su entrada en vigor, las Partes
iniciaran la negociacion de un mecanismo de esta natural eza.
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i) Revisién de resoluciones definitivas sobre derechos antidumping y
compensatorios

Como se indicd con anterioridad, este procedimiento ha sido considerado un claro caso de
éxito. No obstante ello, se le han formulado a gunas criticas importantes, entre las que destacan las
relacionadas con la norma de examen, la duracion de los procedimientos, la carencia de una
estructura institucional mas fuerte que le de soporte a procedimiento y la imposibilidad de
solventar algunas de estas controversias en e marco de un mecanismo de solucién de controversias
entre Estados.

El tema de la norma de examen se relaciona con el grado de deferencia que el panel debe
otorgar alas decisiones de las autoridades domésticas. En este campo € NAFTA manda a seguir la
norma de examen de la legislacion de cada pais, o cua significa que larevision del panel sigue un
estdndar diferente en relacion con cada Parte. Se ha sugerido la conveniencia de contar con una
norma de examen comun (Cavazos Villanueva & Martinez Serna).

La duracion de los procedimientos es uno de los problemas crecientes del procedimiento. De
hecho, se argumenta que este procedimiento es més lento en promedio que la Corte Internacional
de Comercio de EE.UU. (Hufabauer & Schott), con lo cual se pierde mucho de su efectividad. Al
igual que en el caso del Capitulo 20, esto se relaciona con la falta de automaticidad para designar
panelistas, aspecto que podria resolverse con el establecimiento de una autoridad encargada de la
designacion. También se ha sefialado que parte de la dificultad para conformar los paneles tiene
relacion con la baja remuneracion de los panelistas, la duracion de los procedimientos y el limitado
apoyo financiero para contar con asistencialegal (Herman).

Para atender la problematica anterior, asi como la divergencia e inconsistencia en las
decisiones de los paneles y otras limitaciones, se ha propuesto desarrollar verdaderas instituciones
en e marco del NAFTA, con una Comisién de Libre Comercio permanente y efectiva, un
Secretariado independiente y un sistema permanente de paneles (Herman).

Varios autores consideran importante que, en ciertos supuestos, se pueda activar €
mecanismo del Capitulo 20 para resolver controversias en esta materia, en particular cuando se
trata de controversias de cierta magnitud, como Madera Blanda, que adquieren un interés para los
Estados, mas alla del que representa paralos particulares involucrados en el asunto.

i)  Procedimientos especiales de solucion de controversias establecidos en los
acuerdos paralelos en materia ambiental y laboral
Si bien la comunidad ambiental y laboral ha manifestado su desilusién con la forma en que
estos procedimientos fueron concebidos, comentaristas concuerdan en que han sido utilizados de
una manerainteresante y Util (de Mestral y Kirton).

En todo caso, se ha planteado la conveniencia de financiar adecuadamente la Comision de
Cooperacion Laboral y fortalecer €l proceso de revision laboral para convertirlo en un sistema de
monitoreo, llevado a cabo por un comité independiente, en las &reas de discriminacion, trabajo
infantil, trabgjo forzoso y asuntos de seguridad e higiene en el trabgjo. Algo semejante se ha
propuesto en € campo ambiental, incluyendo también el mejorar los procedimientos de
cumplimiento del mecanismo, entre otros, a través de la sustitucion de las sanciones comerciales
por compensaciones monetarias (Hufbauer & Schott).

3. Extension de los mecanismos a otros acuerdos bilaterales y
subregionales en el hemisferio

El modelo del NAFTA ha sido, en términos generales, ampliamente difundido en el
continente americano, en particular por la accion negociadora de México y de Chile. En los Ultimos

42



CEPAL — SERIE Comercio internacional N° 68

anos, a partir de la conclusion del TLC EU-CL y del CAFTA-DR y, més recientemente, de las
negociaciones con Panama y con Colombia, Ecuador y Perd, EE.UU. también ha contribuido a la
extension de estas disciplinas. No se trata, sin embargo, de una transposicion literal de todos los
procedimientos de solucion de diferencias del NAFTA a estos otros acuerdos. Algunos de los
mecanismos no se han extendido, mientras que, en el caso de los que si 1o han hecho, han sido
objeto de reformas, por o general puntuales, derivadas de la experiencia en la aplicacion del propio
NAFTA o del ESD o, simplemente, de unavision distinta de las Partes en €l acuerdo.

Como regla general, los tratados de libre comercio suscritos por México y Chile con paises
de este continente, incorporan un mecanismo de solucion de controversias entre Estados y un
mecanismo de solucién de conflictos entre una Parte y un inversionista de otra Parte, ambos
basados en el NAFTA, aunque con agunas diferencias —por gemplo, estos acuerdos suelen
otorgar caracter obligatorio a las decisiones de los grupos arbitrales en €l caso de los mecanismos
entre Estados—. Ello incluye los acuerdos de México vigentes con Bolivia, Chile, Colombia y
Venezuela, Costa Rica, El Salvador, Guatemala y Honduras, Nicaragua y Uruguay, asi como los
acuerdos de Chile con Canadd, Costa Rica, El Salvador y México.”® Mecanismos semejantes
también se encuentran en e tratado de libre comercio entre Costa Ricay Canada.®

Estos acuerdos no incorporan, sin embargo, un procedimiento para revisar resoluciones
finadles en materia de derechos antidumping y compensatorios, similar a del Capitulo 19 del
NAFTA. Ello en virtud de que larazdn principal que dio origen a este capitulo —la preocupacion
de Canada por la aplicacion de la legislacion en esta materia por parte de EE.UU.— no esta
presente en el contexto de estos otros acuerdos. Tampoco incluyen —a excepcion de los acuerdos
suscritos por Chile y por Costa Rica con Canadd— mecanismos para solventar conflictos en
materia laboral o ambiental, en virtud de que estos acuerdos no incorporan obligaciones sustantivas
en lamateria.

En e caso de los acuerdos suscritos por EE.UU. con Chile y con los paises
centroamericanos, como ya se indicd, se incluyen mecanismos de solucion de conflictos entre
Estados y entre inversionista y Estado, con las diferencias antes apuntadas. Por otra parte, no se
incluye un capitulo similar a Capitulo 19 del NAFTA, dado e desinterés de los EE.UU. de
propagar este procedimiento. Finamente, los conflictos en los campos laboral y ambiental se
solucionan en el contexto del mecanismo general de solucion de conflictos. Es probable que los
acuerdos que EE.UU est4 por concluir con Panama y con Colombia, Ecuador y Perd sigan un
enfoque parecido al del TLC EU-CL y el CAFTA-DR.

2 g hien los acuerdos de complementacién econémica que Chile ha suscrito con algunos paises de la regién —Balivia, Colombia,
Ecuador, Mercosur, Perti y Venezuela— tienen mecanismos parecidos a los del NAFTA en estos campos, o cierto es que no siguen
propiamente ese modelo, razén por la cual no seincluyen en ese listado.

% Aunque & mecanismo de solucién de conflictos inversionista-Estado més bien se encuentra en & Acuerdo para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones suscrito entre ambos paises.
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lll. Comparacion entre el sistema de
solucidon de controversias de la
OMC y los mecanismos de los
acuerdos bilaterales y
subregionales

A. En su estructura

Més ala de las diferencias puntuales entre el sistema de la
OMC y los mecanismos de solucion de controversias de los acuerdos
bilaterales y subregionales en examen,® conviene contrastar estos
instrumentos en cinco éreas a efectos de determinar |as caracteristicas
generales que distinguen la estructura de los mecanismos, pues ellas
determinan en buena medida los resultados que pueden obtenerse con
su activacion: naturaleza, principios generales, procedimiento, costo y
cumplimiento.

1. Naturaleza

El punto de partida del ESD y de los mecanismos de los
acuerdos bilaterales y subregionales en cuestion es el mismo: se trata
de mecanismos de derecho internacional que estén basados en una
relacién de colaboracion, no de subordinacién, entre Estados.

31 El Cuadro 7, incluido como Anexo, presenta una comparacion esquemética de los distintos acuerdos por &reatemética.

45



La solucién de controversias en los acuerdos regionales de América Latina con paises desarrollados

Dentro de este tipo de mecanismos, sin embargo, hay una amplia variedad, presentdndose en
un extremo |los esquemas més de carécter juridico o “legalista’, basados en la adjudicacion, y en el
otro los que tienen un enfoque menos legalista, mas “pragmético”, basados en la negociacion
(Davey, pp. 1-3). Es la diferencia entre lo que Jackson ha Ilamado la diplomacia més “orientada
hacia las reglas’ y la diplomacia “basada en el poder” (Jackson, Davey & Sykes). Desde esta
Optica, cada uno de los acuerdos en examen puede ubicarse en distintas posiciones de ese espectro.
Més aun, cada mecanismo contiene aspectos de una y otra naturaleza.* En términos generales, el
ESD es d instrumento que presenta mas elementos propios de un sistema orientado hacia las
reglas, entre los que destacan la adopcion cuasi-automatica de las decisiones més importantes del
procedimiento, asi como la existencia del OA. Por su parte, los acuerdos suscritos por EE.UU.
ponen un mayor énfasis en la solucion basada en la diplomacia (Granados y Casanova,). Algo
similar ocurre en e caso del TLCUEM. No obstante ello, es importante clarificar, que en algunos
acuerdos se han ido introduciendo algunos aspectos de caracter més legalista que no estén
presentes en el sistema de la OMC. En particular, interesa resaltar el AAE UE-CL que es el que
presenta mas el ementos de esta natural eza.

Como regla general, los sistemas basados en un enfoque legalista son preferibles para los
paises menos fuertes pues tienen el efecto de acortar las asimetrias de poder con los paises més
fuertes. Ello en tanto existan suficientes incentivos en e esquema para que |os paises mas fuertes
continten participando del mismo y no opten por retrotraerse y recurrir a unilateralismo.®

2. Principios generales

Tres principios fundamentales diferencian el sistema multilateral de los acuerdos bilaterales
y subregionales en estudio. Primero, €l sistema de la OMC es un esguema integrado de solucién de
controversias, a cual deben someterse todas las cuestiones surgidas de los acuerdos abarcados. Por
el contrario, practicamente todos los acuerdos analizados contienen uno o varios mecanismos
especiales de solucion de controversias, segin el area temética, siendo e NAFTA e que mas
esguemas contempla.

Segundo, mientras que el mecanismo establecido en el ESD es de caracter exclusivamente
gubernamental, en tanto solo los Miembros pueden activar e mismo, algunos de los esquemas
incluidos en los acuerdos bilaterales y subregionales pueden ser activados por particulares, siendo
los casos mas relevantes los procedimientos de solucién de controversias entre inversionista y
Estado desarrollados en varios de los acuerdos y, por € impacto que ha tenido, e mecanismo del
Capitulo 19 del NAFTA.

Tercero, e sistema de solucion de controversias de la OMC es cuasi-automético, en tanto
opera sobre la base del consenso negativo para poder detener la automaticidad de las diversas
etapas del mecanismo. Esto es particularmente importante en lo que se refiere a la adopcién del
informe por parte del OSD. Esta cuasi-automaticidad no esta tan presente en los distintos acuerdos
bilaterales y subregionales pues en momentos importantes del procedimiento se requiere del
consenso de las Partes para poder continuar. Esto resalta sobretodo en e caso de los acuerdos
suscritos por EE.UU., en que el informe del grupo arbitral no es definitivo y obligatorio, sino que
esta sujeto a lo que las Partes convengan al respecto. EIl AAE UE-CL es el que procura introducir
mayores elementos de cuasi-automaticidad, no solo en relacion con la adopcion del laudo arbitral,
sino también en otros aspectos del procedimiento.

32 En Plank-Brumback se encuentra una Cuadro que analiza los distintos elementos del ESD a la luz de estos criterios (Plank-

Brumback).
Zimmermann hace un andlisis sobre € particular cuando analiza el desbalance entre las diversas funciones del sistema de la OMC
(Zimmermann).
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3. Procedimiento

En materia de las caracteristicas de cada uno de los procedimientos también se presentan
algunas diferencias importantes, entre las que destacan, a maneraindicativa, las siguientes.

Primero, en materia de designacion de los integrantes del grupo especia o del grupo arbitral,
mientras el ESD pone énfasis en la designacidn de personas que no sean nacionales de las partes en
la controversia, los acuerdos suscritos por EE.UU. parten de un esquema de listas en la que se
incluyen nacionales de las Partes. Los otros acuerdos no contemplan una regla expresa excluyendo
alos nacionales.

Segundo, si bien algunos de los acuerdos bilaterales y subregionales contemplan mayores
derechos a favor de las terceras partes que el ESD, éste presenta de hecho, en virtud de la amplia
membresia de la OMC, una mayor posibilidad de forjar coaliciones con paises interesados en la
defensa de un mismo asunto (Reif).

Tercero, en materia de apertura de las audiencias a publico y de escritos amicus curiae, 10s
mecanismos de |os acuerdos bilaterales y subregionales suelen ser més abiertos o tener reglas més
claras que las del ESD, aun cuando las de este Ultimo se encuentran en evolucion, tendiendo air en
la misma direccion que las de dichos convenios.

Cuarto, la participaciéon de la Secretaria de la OMC en e procedimiento de los grupos
especiales tiende a brindar consistenciay certidumbre en este tipo de procedimientos, mientras que
los mecanismos de |os acuerdos bilaterales y subregional es carecen de dicho apoyo.

Quinto, los informes de los grupos especiales producidos a amparo del ESD pueden ser
apelados por las partes en la controversia ante el OA, instancia encargada de revisar lalegalidad de
dichos informes. No existe en ninguno de los mecanismos de los acuerdos en examen instancia
semejante. Este aspecto es de la mayor importancia en tanto e OA ha sido determinante en €l
desarrollo del derecho del comercio internacional (Van Der Bossche) y, en consecuencia, en
contribuir alafortaleza del sistemadel ESD (Séez).

4. Costo

El costo de activar un mecanismo de solucién de controversias es, evidentemente, uno de los
factores que determinan su nivel de utilizacién —junto con los potenciales beneficios que ese uso
depare—. Desde esa Optica, hay diversos elementos a considerar. Por una parte, en €l marco de la
OMC las partes contendientes no tienen que pagar € costo de administracion del sistema como
ocurre en e marco de los acuerdos bilaterales y subregionales, sino solamente el costo de su
participacion en e mecanismo —fundamentalmente, asesoria y representacion legal— (Séez). No
obstante ello, este ltimo es muy elevado, sobretodo desde la dptica de un pais pequefio.® La
experiencia con € uso de los mecanismos de los acuerdos bilaterales y subregionales es limitada,
salvo en el caso del NAFTA e, inclusive, en e caso de este instrumento, la experiencia en la
utilizacion del mecanismo entre Estados se ha limitado solo atres casos. En consecuencia, no estan
claro como se comparan unos mecanismos con otros. Segun Cruz Miramontes y Cruz Barney, €l
procedimiento del NAFTA ofrece menores costos y mayor rapidez (Cruz Miramontes y Cruz
Barney). Evidentemente, en el caso de los mecanismos que pueden ser activados por sujetos
privados, |as consideraciones son distintas.

34 shaffer sefiala que @ costo de contratar asesoria legal externa puede ascender, a menos, a $400.000 délares por caso y que, en
algunos casos, como el de Brasil contra EE.UU. por los subsidios a la exportacién de algodon superaron $1.000.000 dolares (Shefer

(2008), p. 30).
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5.  Cumplimiento

Dado que por la naturaleza de los mecanismos de solucion de controversias en estudio no
existe un poder superior que pueda obligar al cumplimiento del informe de un grupo arbitral o
especial, e esquema de incentivos que cada mecanismo incorpore para promover € cumplimiento
es un tema central. Desde esta perspectiva, a pesar de las limitaciones apuntadas en la Seccién 11, es
claro que el sistema del ESD, por su estructura'y por €l nimero de paises que forman parte de la
OMC, presenta condiciones gque tienden a aumentar |as posibilidades de cumplimiento vis a vis las
existentes en la mayoria de los acuerdos bilaterales o subregionales, al menos en relacién con los
mecanismos de solucion de controversias entre Estados. Esto se materializa, principamente, en tres
puntos.

Primero, la solucion de un conflicto en el marco multilateral minimiza —aunque no elimina
del todo— €l riesgo de politizacion de las controversias, particularmente de aquellas que presentan
algun grado de sensibilidad en un entorno bilateral. Con ello no sélo se reducen las posibilidades
de “contaminacion” de la relacién bilateral en otras éreas, sino que se facilita la solucion de la
diferencia (BID).

Segundo, la OMC brinda la opcion a los paises Miembros de incrementar su poder de
negociacion al sumar su fuerza con la de otros Miembros que, actuando como demandantes o como
terceras partes, participen en el proceso. Esta posibilidad de promover la accion colectiva a través
de la colaboracion no esta presente —o |0 estd de manera més reducida- en los acuerdos bilaterales
0 subregionales que tienen, por definicién, un nimero menor de paises parte (Drahos). Para los
paises con menos fuerza esto contribuye a elevar las posibilidades de cumplimiento de un pais de
mayor poder relativo.

Tercero, relacionado también con € nimero de Miembros de la OMC vy, en parte, con la
diversidad de temas cubiertos por €ella, los paises més débiles también pueden encontrar en este
foro una mayor posibilidad de vincular temas como una forma de incrementar su poder de
negociacion o de utilizar diversos eventos relevantes en e marco multilateral con el mismo
proposito. Es, en general, lo que han realizado |os paises latinoamericanos en el marco del conflicto
bananero con la UE, a utilizar las reuniones ministeriales de Marrakech, Doha y, més
recientemente, Hong Kong para procurar promover sus intereses en la materia.

Esta vision, sin embargo, no es compartida por todos los expertos, ni tampoco es
necesariamente aplicable en todos los casos. Por € emplo, Ramirez considera que € mecanismo de
cumplimiento del NAFTA es su “mejor virtud”, pues en tanto en la OMC hay que someter el caso
a un grupo especial de cumplimiento y a un arbitrgje para determinar el plazo prudencial para el
cumplimiento, en el NAFTA la parte que ha de cumplir debe demostrar que lo ha hecho en un
plazo de 30 dias o, delo contrario, se procede a arbitrgje y se habilitael derecho aexigir unaexigir
unaretorsion (Ramirez citado en Mesa Redonda: Perspectivas parala Ronda Doha de laOMC y su
Repercusion sobre la Solucion de Controversias). Sobre el particular interesa sefialar que, si bien el
tiempo es un elemento relevante en materia de cumplimiento, 1o cierto es que e hecho de que se
permita suspender concesiones mas rapidamente no garantiza, per se, un mayor nivel de
cumplimiento.

Los acuerdos bilaterales y subregionales en estudio presentan enfoques diferentes en materia
de cumplimiento. Por un lado, en los acuerdos suscritos por EE.UU., € informe no es obligatorio
sino que las Partes deben acordar una solucion de la controversia —Ila cua consistirg, de
preferencia, en acatar la recomendacion del informe—. Por otro, en los acuerdos suscritos por la
UE y por Japon, € informe del grupo arbitral es considerado definitivo y obligatorio. Esto Ultimo
tiende a promover, desde la perspectiva estructural, e cumplimiento. Por su parte, en 1o que se
refiere alas consecuencias del incumplimiento, es posible identificar en los acuerdos més recientes
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suscritos por EE.UU. y por la UE la inclusién de la compensacion monetaria como una forma de
incrementar la presion a favor del cumplimiento, aspecto que no esta incluido en el ESD. El caso
del AAE UE-CL es el més claro en lamateria.

La incorporacion de elementos estructurales que tiendan a promover el cumplimiento en un
mecanismo de solucion de controversias es, por supuesto, fundamental. Es necesario sefidar, sin
embargo, que debe mantenerse un balance adecuado entre estos incentivos y aquellos necesarios
para que e pais més fuerte continle participando del sistema de solucion de controversias y no
busque retrotraerse del mismo, pues si ello sucediera se haria nugatorio el objetivo que se persigue
con el mecanismo. Hasta la fecha, este ltimo riesgo no parece haberse presentado en los acuerdos
bilaterales y subregionales en estudio —aunque, en algunos casos, la operacion del mecanismo de
solucién de controversias del NAFTA ha generado presiones importantes en EE.UU. en este
sentido.

Desde otra perspectiva, debe analizarse con detenimiento la efectividad de los elementos
estructurales incorporados en los mecanismos de solucién de controversias que pueden ser
activados por los particulares, como es el caso del Capitulo 19 del NAFTA. En estos casos, €l
objetivo de los agentes privados al activar estos mecanismos no necesariamente es la aclaracién del
derecho sino, mas bien, un resultado mas tangible como, por gemplo, la devolucion de los
derechos antidumping y la revocacion de la orden que los impone. En ese caso, la eleccion del foro
para solventar un conflicto estara determinada por el recurso disponible a final del proceso. Como
sefidla Steger, €l sistema de la OMC implica un proceso de tres afios, durante los cuales se deben
pagar los derechos, mientras que, conforme al citado Capitulo 19, existe la posibilidad, si el caso
tiene éxito, hasta de lograr la eliminacion por completo de los derechos. Asi, desde esta Optica, |os
incentivos del Capitulo 19 pueden ser més efectivos que los del mecanismo del ESD (Steger). En
general, en los casos de los mecanismos activados por particulares, los acuerdos bilaterales y
subregionales han introducido nuevas alternativas a los mecanismos entre Estados que, sin estar
exentos de limitantes, pueden representar una opcién més efectiva para satisfacer |os intereses en
conflicto.

B. En su utilizacion

La literatura suele contrastar e nivel de utilizacion del mecanismo de solucién de
controversias del ESD vis a vis € de los acuerdos bilaterales y subregionales. De nuevo, una
comparacion en este campo solo es factible entre la OMC y el NAFTA, en virtud de que los otros
mecanismos no han sido activados, pues, en esencia, tienen muy poco tiempo de estar en vigor.®

En relacion con el NAFTA es necesario distinguir dos situaciones para efectos de su
comparacion con el ESD: la del mecanismo de solucion de controversias entre Estados y la de los
otros mecanismos, en particular el del Capitulo 19.%° En el primer caso, es claro que el sistemadela
OMC ha sido més utilizado que el mecanismo del Capitulo 20 del NAFTA: mientras que en €l
marco del primero se han presentado 28 casos entre |os paises que forman parte del NAFTA, en €l
marco de este instrumento sdlo 3 casos han llegado a establecimiento del grupo arbitral (de
Mestral, p. 28). Diversas argumentos se han presentado para explicar e mayor uso del ESD: la
percepcion de su mayor efectividad para resolver conflictos en paralelo a menor riesgo de su
politizacién; la posibilidad de construir alianzas con paises con intereses similares; la mayor
certidumbre sobre los resultados que la jurisprudencia existente genera; el récord satisfactorio de

% Enlanota 22 se enumeran otras posibles razones para explicar la falta de utilizacién de los acuerdos suscritos por la UE con México

y con Chile.
La comparacion no es relevante en relacion con e procedimiento de solucién de controversias entre inversionista y Estado o en
materia laboral 0 ambiental, en tanto éstas &reas no estan cubiertas por laOMC.
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cumplimiento; su credibilidad; y, lo que algunos autores consideran como la mayor eficiencia de
sus procedimientos, sobretodo en relacion con la seleccion de los integrantes del grupo especid, la
posibilidad de apelacion y el mecanismo para asegurar € cumplimiento de los informes (BID y
Nakagawa).

En e segundo caso, € mecanismo del Capitulo 19 del NAFTA ha sido ampliamente
utilizado, como se sefial6 en la Seccidn 11, habiéndose activado en mas de 100 oportunidades, con
una percepcion muy generalizada de éxito en su funcionamiento. En todo caso, es importante tener
presente que la activacion de este capitulo no excluye la posibilidad de acudir al mecanismo del
ESD, como ha ocurrido, por gjemplo, en e caso de Madera Blanday de Jarabe de Fructosa.

Existe una percepcién entre |os comentaristas de que, con base en la experiencia derivada de
su utilizacion, el sistema multilateral ofrece mayores fortalezas que los mecanismos de solucion de
conflictos del NAFTA (Mestral). Este criterio, sin embargo, no es uniforme, no aplica en todas las
areas, ni en relacion con todos los aspectos del procedimiento (Steger). Mas aun, esta percepcion
no necesariamente es trasladable a los otros acuerdos bilaterales y subregionales en estudio pues
algunos factores estructurales que ellos incorporar —en particular, el pago de una compensacion
monetaria mientras dura el incumplimiento— bien podrian representar un factor lo suficientemente
relevante en un caso determinado como para que el pais que se considera afectado por una medida
se incline més bien por activar un mecanismo de éstos en lugar del ESD. La efectividad rea de
estos factores estructurales habra de analizarse ala luz de la experiencia concreta que se derive en
el futuro de la aplicacion de estos acuerdos.
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V. A modo de conclusion: lecciones
de politica relevantes para los
paises de América Latinay el
Caribe

La Ultima década ha presenciado el fortalecimiento vy
proliferacion de los mecanismos para solventar los conflictos
comerciales. Por un lado, e surgimiento del ESD, s bien
fundamentado en la normativa y experiencia de los casi 50 afios del
GATT, introduce cambios fundamentales que Illevan a
establecimiento de un sistema multilateral de adjudicacion de
controversias renovado, independiente, fortalecido. Por otro, la
suscripcion de acuerdos comerciales bilaterales y subregionales ha
traido consigo la multiplicacion de dichos mecanismos, abriendo asi
nuevas alternativas para los paises y los agentes econémicos. En ese
sentido, el escenario internacional es hoy uno muy distinto del que era
hace 20 afios.

A lo largo de este tiempo, es posible percibir, como regla
general, una creciente inclinacién hacia la legaizacion de los
mecanismos, tanto en e ESD, en comparacion con €l GATT, como en
algunos elementos de los acuerdos bilaterales y subregionales objeto
de este estudio. Esto es importante paralos paises de AméricaLatinay
el Caribe paralos cuales es conveniente, en virtud de las asimetrias de
poder existentes, que las controversias comerciales, particularmente
con los paises desarrollados, puedan ser adjudicadas por una tercera
instanciaimparcial, sobre la base de reglas previamente definidas.
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A pesar de algunas semejanzas, |os mecanismos establecidos a nivel multilateral y a nivel
bilateral y subregional son diferentes en su estructura, en particular en lo que hace a su naturaleza,
principios generales, procedimientos, costosy cumplimiento. Con fundamento en estas diferencias,
parece que la OMC puede brindar de principio, a menos desde la dptica conceptual, una mejor
opcién en términos generales para los paises de la region que los convenios que hasta la fecha han
sido suscritos por algunos de ellos con EE.UU., la UE y Japdn. Es necesario resaltar, sin embargo,
que esta afirmacion debe ser matizada en el caso concreto, a la luz, por gemplo, de algunos
factores estructurales que pueden hacer que las opciones que presentan estos acuerdos resulten, en
algunos casos, mas atractivas que las del ESD. Desde la perspectiva estructural, es importante
sefidar que el AAE UE-CL presenta un mayor nivel de legalizacion que el de los otros acuerdos,
incluido en la fase de cumplimiento, razén por la cua serd interesante poner atencion a su
aplicacién en el futuro para confirmar larelevancia de lainclusion de este tipo de factores.

La relativa reciente suscripcion del TLC EU-CL, CAFTA-DR, TLCUEM, AAE UE-CL y
AAE JP-CL determinan que sea imposible evaluar la aplicacion préactica de los mecanismos de
solucién de controversias por ellos contemplado. Ninguno ha sido activado. Distinto es el caso del
NAFTA, que al sobrepasar ya una década de vigencia —y al regular una de las relaciones
comerciales més intensas del mundo—, puede ser examinado a la luz del funcionamiento de sus
esquemas de resolucion de diferencias en contraposicion a los de la OMC. Desde esta perspectiva,
en el campo de los mecanismos entre Estados, es claro que e sistema multilateral ha sido activado
en muchas mas oportunidades que el mecanismo bilateral, o cual refleja una preferencia, por lo
menos hasta la fecha, de |os paises parte por el primero.

Mencion especia merecen los mecanismos que permiten su activacion por parte de
particulares pues, més allé de las criticas de que han sido objeto, lo cierto es que han sido muy
utilizados, particularmente el del Capitulo 19, con una percepcion bastante generalizada de
efectividad, salvo en algunos casos de excepcion que, como es natural, han recibido mucha
atencion.

No obstante las ventgjas que e ESD pueda ofrecer, al menos frente a los mecanismos
intergubernamentales establecidos en otros instrumentos, o cierto es que, en tanto los paises de
Améica Latina y e Caribe continlen suscribiendo tratados comerciales bilaterales vy
subregionales, es necesario velar porque éstos cuenten con mecanismos de solucién de
controversias que puedan cumplir su funcion de la mejor manera.

Desde esta Optica, es claro que los mecanismos incluidos en los acuerdos bilaterales y
subregionales en estudio pueden ser mejorados, a menos en los siguientes aspectos. mayor
automaticidad en la designacion de panelistas; otorgamiento de carécter obligatorio a los informes
de los paneles —en los casos que no |o tengan—; mejoramiento de las opciones para promover €l
cumplimiento, incluyendo, al menos, e pago de dafios retroactivos y costas |egal es; fortalecimiento
del apoyo por parte de los érganos encargados de administrar los sistemas; incremento de la
transparencia; y desarrollo de alternativas menos tradicionales como procedimientos simplificados
parareclamos de bajo valor o entre paises pequefios.

Algunos autores se preguntan si ello es viable en € entorno de negociaciones asimétricas
como las que pueden tener los paises de América Latinay el Caribe con paises de mayor poder
relativo, aspecto que probablemente solo pueda responderse con certeza en e marco de cada
proceso de negociacion en concreto, en atencidn a sus propios intereses y dindmicas. Ante una
posible respuesta negativa, algunos sugieren restringir las opciones de eleccién de foro, para que la
OMC prevaezca siempre que el conflicto en cuestion se relacione no solo con las disposiciones del
acuerdo de que se trate, sino también con las de la OMC. Asi lo hace el AAE UE-CL. Los otros
convenios lo disponen asi en materias como medidas sanitarias y fitosanitarias o derechos
antidumping y compensatorios.
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En otro sentido, es claro que la excesiva fragmentacion presenta sus problemas, incluyendo,
entre los mas graves, posibles soluciones diferentes y hasta contradictorias para conflictos similares
en los distintos foros, con la incertidumbre que ello conlleva para los agentes econdmicos y €l
consiguiente incremento en los costos de transaccion. En cierto modo, ello atenta contra los
obj etivos subyacentes de todo mecanismo de solucion de conflictos comerciales.

De alli que una opcion que podria ser interesante explorar en € caso de los paises de
América Latinay el Caribe es la posible consolidacion de algunos de |os mecanismos de solucién
de controversias previstos en los distintos acuerdos, en particular si algunos de los paises
desarrollados en cuestién contintia negociando convenios similares con otros paises de la region.
En un inicio, quizés, ello podria tener mayor viabilidad en €l campo de los procedimientos de
solucion de controversias entre inversionistay Estado.

En todo caso, |0 que si estaria mas dentro del ambito de control de los paises de la region es
la consolidacion de esfuerzos para fortalecer el acceso real a los mecanismos de solucion de
controversias de los acuerdos en cuestion, en particular a través del desarrollo de capacidades a
nivel regional para poder participar efectivamente en dichos mecanismos. Ello podria incluir
esfuerzos de colaboracion de distinta naturaleza, tales como capacitacién e intercambio de
experiencias sobre temas de fondo y procedimentales, asi como sobre aspectos précticos que
inciden en la conduccion de estos procesos —incluido, por ejemplo, criterios para la seleccién de
abogados externos—; centros de estudio y andlisis de la evolucién jurisprudencial en laOMC y su
incidencia en la region; proyectos regionales de asesoria legal, incluyendo el fortalecimiento de la
capacidad privada en los paises de laregion o e establecimiento de sedes regionales del Centro de
Asesoria Legal de la OMC; y, otros aspectos mas novedosos tales como desarrollo de nuevas
estrategias para movilizar recursos legales, mejora de la coordinacién con los sectores privados
para procurar su apoyo técnico y econémico en los procesos y formacién de alianzas con grupos 'y
organizaciones en los paises desarrollados que puedan no sblo fortalecer €l poder de negociacion,
sino inclusive brindar asistencia técnica
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Cuadro 7

COMPARACION ESQUEMATICA DEL ESD Y DE LOS MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS INCLUIDOS EN LOS ACUERDOS
BILATERALES Y SUBREGIONALES OBJETO DE EXAMEN®’

ESD NAFTA TLC EU-CL CAFTA-DR TLCUEM AAE UE-CL AAE JP-MX
Objetivo Hallar solucion positiva alas  Prevenir y solventar Preveniry Prevenir y solventar Preveniry Preveniry Preveniry
diferencias conflictos solventar conflictos solventar solventar solventar conflictos
conflictos conflictos conflictos
Mecanismos Un Gnico mecanismo Varios mecanismos Varios Varios mecanismos Varios Varios Varios mecanismos
integrado mecanismos mecanismos mecanismos
Actores Gobiernos Gobiernos en Gobiernos en Gobiernos en Gobiernos en Gobiernos en Gobiernos en
mecanismo principal ~ mecanismo mecanismo principal mecanismo mecanismo mecanismo
Particulares en principal Particulares en ciertos principal principal principal
ciertos mecanismos Particulares en mecanismos Particulares en Particulares en Particulares en
especializados ciertos especializados ciertos ciertos ciertos
mecanismos mecanismos mecanismos mecanismos
especializados especializados especializados especializados
Cobertura Acuerdos abarcados Acuerdo con Acuerdo con Acuerdo con exclusion Acuerdo con Acuerdo con Acuerdo con

exclusion de ciertas
areas

exclusion de
ciertas areas

de ciertas areas

exclusion de
ciertas areas

exclusion de
ciertas areas

exclusion de ciertas
areas

Activacion del

Por violacién de acuerdo

Por violacion del

Por violacién del

Por violacion del

Por violacién del

Por violacion del

Por violacion del

procedimiento  abarcado; por no violacién o acuerdo o por acuerdo o por acuerdo o por acuerdo acuerdo acuerdo
arbitral otra situacion si causan anulacion o anulacion o anulacion o menoscabo
anulacién o menoscabo menoscabo menoscabo
Etapas Consultas Consultas Consultas Consultas Consultas en Consultas en Consultas
Grupo Especial Comision Comision Comision seno de seno de comisién  Grupo arbitral
administradora administradora administradora comisién Grupo arbitral
Grupo arbitral Grupo arbitral Grupo arbitral Grupo arbitral
Integracion No nacionales Nacionales y no Nacionales y no Nacionales y no Nacionales y no Nacionales y no Nacionales y no
de grupos Por mutuo acuerdo o, en su nacionales nacionales nacionales nacionales nacionales nacionales
defecto, designados por Lista de posibles Lista de posibles Lista de posibles Por mutuo Lista de posibles Por mutuo acuerdo
Director General panelistas panelistas panelistas acuerdo o, ensu  panelistas 0, en su defecto,
Por mutuo acuerdo Por mutuo Por mutuo acuerdo o, defecto, por Por mutuo por sorteo
0, en su defecto, acuerdo o, en su en su defecto, sorteo acuerdo o, en su
seleccion “cruzada” defecto, seleccion  seleccion “cruzada” defecto, por
“cruzada” sorteo
Terceras Si Si No aplica Si No aplica No aplica No aplica
partes
Transparencia ~ OA desarroll6 criterios para En proceso de Amicus curiae Amicus curiae No amicus Amicus curiae No amicus curiae
considerar amicus curiae desarrollar criterios Audiencias Audiencias publicas curiae Audiencias Confidencialidad de
Procedimientos para considerar publicas Confidencialidad  publicas los procedimientos

confidenciales (pero partes
pueden acordar publicidad
de audiencias)

amicus curiae y para
permitir publicidad
de audiencias

de los
procedimientos

37 Por lo general, @ Cuadro se refiere alos mecanismos intergubernamentales de solucién de controversias, salvo cuando se indique algo distinto.
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cuadro 7 (conclusion)

ESD NAFTA TLC EU-CL CAFTA-DR TLCUEM AAE UE-CL AAE JP-MX
Informe Informe provisional (de Informe preliminar Informe preliminar  Informe preliminar Informe Informe final Informe
previo, grupo remite a partes  Informe final Informe final Informe final preliminar preliminar
los capitulos expositivos) Informe final Informe final
Informe definitivo
Apelacion Ante el OA, por cuestiones No existe No existe No existe mecanismo No existe No existe No existe
de derechos mecanismo de mecanismo de de apelacién mecanismo de mecanismo de mecanismo de
apelacion apelacion apelacion apelacion apelacion
Cumplimiento Informe adoptado por Informe no es Informe no es Informe no es obligatorio;  Informe definitivo  Informe definitivo y Informe
OSD debe ser cumplido obligatorio; Partes obligatorio; Partes deben acordar y obligatorio obligatorio definitivo y
deben acordar solucién  Partes deben solucion de la obligatorio
de la controversia acordar controversia
solucion de la
controversia
Consecuencias  Posible compensacion o Posible compensacion Posible Posible compensacion, Posible Compensacion Posible

del
incumplimiento

suspension de
concesiones u

obligaciones equivalentes

0 suspension de
concesiones u
obligaciones
equivalentes

compensacion
compensacion
monetaria o
suspension de
concesiones u
obligaciones

compensacion monetaria
0 suspension de
concesiones u
obligaciones equivalentes

compensacion o
suspension de
concesiones u
obligaciones
equivalentes

monetaria obligatoria
hasta que se cumpla;
posible
compensacion o
suspension de
concesiones u

compensacion
0 suspension
de
concesiones u
obligaciones
equivalentes

equivalentes obligaciones
equivalentes
Disposiciones Si No No No No No No

especiales para
paises en
desarrollo
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