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El procedimiento de solucion
de controversias de la OMC.
La experiencia de América

Latina y el Caribe

Gonzalo Biggs

te articulo analiza la trascendencia para la regién latinoamerica-
na del procedimiento de solucién de controversias que, en 1994, apro-
bara el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial de Comercio (omc). Su trascendencia proviene del aumento del
volumen del comercio internacional de la regién y el incremento consi-
guiente de las controversias comerciales en que participa. El procedi-
miento se aplica a las controversias entre algunos de los 148 paises
miembros respecto de las materias que abarca dicho Acuerdo y los 29
acuerdos multilaterales conexos que son su parte integrante. Destaca
sus diferencias con las anteriores normas del GaTT y los demas procedi-
mientos de solucion de controversias internacionales. Describe los
acuerdos que han generado el mayor numero de controversias
—antidumping, de subvenciones y medidas compensatorias, y de salva-
guardias—, comenta la politica de Estados Unidos y detalla las contro-
versias en que han participado los paises latinoamericanos, con espe-

cial referencia a la experiencia de Brasil.
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Introduccion

De todos los organismos internacional es existentes, e
maés importante para América Latina, en nuestra opi-
nion, eslaomc. Seglin un autor, seria el organismo in-
ternacional de mayor gravitacion econémica en el
mundo.*

Su importancia esta asociada a las reformas
macroeconémicasy de apertura comercial del decenio
de 1980, que convirtieron al comercio internacional en
€l motor principal del desarrollo econémico de lare-
gion latinoamericana, y cuyo volumen practicamente
se triplicé en diez afios.? En efecto, en 1994 las expor-
taciones e importaciones de laregion sumaban 323.000
millones de ddlares y, en 2004, se elevaron a 860.000
millones. Paralelamente, el aumento del volumen del
comercio mundial en e mismo periodo estuvo acom-

pafiado, como es logico, del aumento consiguiente de
las controversias o diferencias comerciales internacio-
nales. Estos distintos factores explican la importancia
criticaparalos paises delaregion del procedimiento que
administra el Organo de Solucién de Diferencias (osp)
de laomc.®

Este articulo analizala trascendencia paralaregion
latinoamericana del mencionado procedimiento o Enten-
dimiento sobre solucion de diferencias en laomc (a que
en adelante llamaremos Entendimiento) y que abarcalos
temas siguientes: evolucion histérica e ingtitucionalidad;
innovaciones y comparacion con otros procedimientos;
politica de Estados Unidos; controversias mas frecuen-
tes; experiencia delos paises latinoamericanosy del Ca-
ribe; experiencia de Brasil, y conclusiones.

Evolucion historica e

institucionalidad de la omc

1. Antecedentes

En 1946 la Conferencia de Bretton Woods dio naci-
miento al Banco Mundial, a Fondo Monetario Inter-
nacional (rmi) y a la Organizacion Internacional del
Comercio 0, segin su siglaeninglés, iTo (International
Trade Organization). Esta trilogia de instituciones tuvo
por objeto promover las inversiones para el desarrollo
y regular las balanzas de pagosy €l comercio interna-
cional, respectivamente. La creacion de laito fue ne-
gociada por las Naciones Unidas y culminé en la Car-

[ El autor ha sido incluido a propuesta del Gobierno de Chile en
la lista indicativa de expertos no gubernamentales de la omc. Fue
panelista en el reclamo de Canada contra Estados Unidos por los
derechos compensatorios provisionales aplicados a las importacio-
nes de madera blanda, y en el reclamo de Brasil y otros paises
contra las Comunidades Europeas por sus subsidios al az(car.

1V éase The World Trade Organization. Constitution and Jurisprudence
(Jackson, 1999, p.101).

2 El comercio exterior representd en 2004 € 44% del s de laregion
(ceraL, 2004, p. 8, y cepaL, 1994, p. 39).

ta de La Habana de 1948. Paralelamente, laliberacion
de los arancel es comerciales fue regulada por € Acuer-
do General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de
1947, méas conocido como GATT, cuya aplicacion y su-
pervision fue asignada a la 1To. Sin embargo, el Con-
greso de los Estados Unidos rechaz6 establecer laito,
con lo cual quedd vigente el GaTT pero sin esa
institucionalidad. Esa vigencia, ademas, fue solo pro-
visiona por cuanto € Acuerdo nunca obtuvo € nimero
de ratificaciones exigido por su estatuto.* Estos vacios
los llenaron la secretaria temporal que creara las Na-
ciones Unidasy que, con el tiempo, se convirtio en se-
cretaria permanente, y el articulo XXV que establecio

3 El osp fue establecido por e articulo 2 del Entendimiento que se
aprobd en Marrakech junto con la creacion de la omc.

4 El articulo XXV del caTT exigi6 para la entrada en vigencia del
Acuerdo la aceptacion de los gobiernos enumerados en el Anexo H
cuyos territorios representaran el 85% del comercio exterior total
de los territorios de esos gobiernos. El plazo fijado por esta dispo-
sicién expir6 sin que se lograra esa aceptacion. Véase Petersmann
(1997, val. 11, p.46).

EL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA OMC. LA EXPERIENCIA
DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE « GONZALO BIGGS



REVISTA DE LA CEPAL 86 -

AGOSTO 2005 65

un mecanismo de reuniones de las partes contratantes
para asegurar la gjecucion del Acuerdo, las que al ac-
tuar colectivamente se llamarian Partes Contratantes.

Ademés de exhibir esta débil ingtitucionalidad, el
GATT nacid con dos grandes limitaciones. La primerafue
la escasa presencia de paises en desarrollo, ya que solo
habia siete de ellos entre los 23 miembros originales del
cATT. De América Latina, los miembros originales y
suscriptores del Acuerdo fueron Brasil, Chiley Cuba®

La segunda limitacion fue que su actividad estu-
vo limitada exclusivamente alaregulacion de los aran-
celes aduaneros del comercio de bienes entre los pai-
ses industrializados, sobre la base de los principios de
trato nacional y de nacion mas favorecida. A pesar de
estas limitaciones, €l caTT logré subsistir y perdurar
durante précticamente 50 afios. Ademas, através de sus
ocho rondas de negociaciones, pudo adoptar decisio-
nes, resolucionesy protocolos que le permitieron evo-
lucionar y ampliar su radio de accién, su represen-
tatividad y, muy gradualmente, sus responsabilidades
hacia los paises en desarrollo.

2. Las controversias bajo el caTT

Las controversias bagjo €l catT en el periodo 1948-1994
del GATT se rigieron por sus articulos XXI1 y XXIII,
los que, como se explica mas adelante, permanecen
vigentes. Estos articul os establecieron €l derecho delos
Miembros a formular, en los términos ali indicados,
consultas o reclamos relativos ala aplicacion del Acuer-
do. Sin embargo, no establecieron un procedimiento para
administrar las controversias; y entregaron a las Partes
Contratantes —y no a 6rganos independientes— la au-
toridad para resolver esas controversias. Tampoco se
contempld un procedimiento de apelacion.

Durante las etapas iniciales, las disputas eran so-
metidas directamente a las Partes Contratantes; poste-
riormente, las resoluciones fueron entregadas a grupos
de trabajo de hasta 20 delegados o representantes de
los gobiernos —inclusive de las partes en disputa—
cuyas recomendaciones se entregaban a las Partes
Contratantes para su decision final. En 1952 se esta
blecieron paneles para resolver los reclamos fundados
en el citado articulo XXIII y se acordd el principio
seglin €l cual se presume que una medida que infringe
los acuerdos contraidos constituye un caso de nulidad

5 Véase € predmbulo del catT de 1947, en Los resultados de la
Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales. Los
textos juridicos (GaTT, 1994, p. 504). Las proximas citas al Acuerdo
sobre la omc y a los acuerdos conexos, todos aprobados en
Marrakech, se refieren a dicha publicacion.

0 menoscabo de los beneficios conferidos por las nor-
mas del caTT. En virtud de esta modificacion, los
miembros de los paneles ya no podian provenir de las
partes en disputa, pero sus recomendaciones continua-
ban siendo entregadas a la decision final de las Partes
Contratantes. Las sucesivas resoluciones adoptadas a
partir de 1952 suplieron la falta de un procedimiento
definido y culminaron en 1989 con la aprobacién de
una nueva normativa, mas elaborada y objetiva, que
rigié hasta el término de la Ronda Uruguay.®

Sin embargo, € hecho de que las decisiones fina-
les exigieran el consenso de todas las Partes Contratan-
tes, inclusive de las partes en disputa, significd que, en
definitiva, las controversias se resolvieran por la via
diplomética o palitica. Durante € periodo 1948-1994 se
resolvieron 196 disputas, pero solo en un caso se auto-
rizé la suspensiéon de concesiones por incumplimiento
de las obligaciones de un Miembro bajo e Acuerdo.’

3. Estructura institucional de la omc

Antes de la actual y aln no concluida Ronda Doha, la
Ronda Uruguay fue la tltima ronda de negociacién del
GATT Y la primera en un pais en desarrollo. Culminé
con lareunion de Marrakech, de 15 de abril de 1994,
y la aprobacion por los 124 paises participantes y las
Comunidades Europeas® del Acuerdo de Marrakech por
el que se establece la creacion de la omc (al que en
adelante Ilamaremos Acuerdo sobre la omc), y de 29
acuerdos multilaterales conexos, 28 decisiones ministe-
ridles y declaraciones, cuatro acuerdos plurilaterales’ y
un entendimiento respecto de compromisos financieros.

L as negociaciones de la Ronda Uruguay se desa-
rrollaron anivel politico y de ministerios de comercio.
Sin embargo, la solucién de las controversias genera-
das por la aplicacion de los acuerdos respectivos han
sido y son materias fundamental mente juridicas, como
lo explicamos maés adelante.

En contraste con la fragmentacién que imper6
bajo € caTT, en que no todas las partes ratificaron los
mismos acuerdos (por ejemplo, dos tercios de los
miembros no suscribieron los acuerdos de la Ronda

6 Decision de las Partes Contratantes del catT, de 12 de abril de
1989, que aprobd normas y procedimientos para la solucion de
diferencias (omc, 1995, p. 638).

7V éase Petersmann (1997, val. 11, p. 46).

8 En la nomenclatura de la omc se utiliza la denominacion “Comu-
nidades Europeas’ para referirse ala Union Europea, especialmen-
te en relacion con los procesos de solucion de controversias. Por
ese motivo en este articulo aparecen ambas denominaciones.

9 Los cuatro acuerdos comerciales plurilaterales solo obligan a los
paises que los ratificaron.
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Tokyo de 1979), el Acuerdo sobre laomc y los acuer-
dos conexos aprobados en Marrakech constituyen un
acuerdo global integrado cuyos textos son igualmente
obligatorios para la totalidad de los Miembros.® La
normativa de la omc se extiende no solo al comercio
de bienes y servicios sino también a los subsidios,
salvaguardias, medidas antidumping, normas de origen

y demas materias comprendidas en los 29 acuerdos

mencionados. La omc es una organizacion con perso-

nalidad juridica internacional —lo que no fue el caso
del caTT— Y tiene la responsabilidad de supervisar la
aplicacion del acuerdo principa y sus acuerdos co-
nexos, incluido por cierto e Entendimiento.™

Los 148 paises miembros siempre forman parte
de los tres principaes 6rganos de la omc —la Confe-
rencia Ministerial, el Consejo General y el Organo de

Solucién de Diferencias (osb)— y estan representados

en ellos. Esta origina modalidad asegura el caracter

multilateral y la representatividad de |as decisiones de
dichos érganos:

i) laConferenciaMinisterial esta conformada por los
representantes ministeriales de los Estados Miem-
bros. Se reline cada dos afios y tiene autoridad para
resolver todos los asuntos comprendidos en los
acuerdos multilaterales adoptados en Marrakech;

ii) e Consgjo General esta conformado por los re-
presentantes acreditados en Ginebra de [os gobier-
nos de los mismos Estados Miembros. En los
intervalos entre las reuniones de la Conferencia
Ministeria desempefia las funciones de esta. Se
reline con la frecuencia que considera proceden-
tey administray supervisalos distintos Consejos
establecidos por e Acuerdo (comercio de servi-
Ccios, mercancias y aspectos comerciales relacio-

nados con la propiedad intelectual)*?y desempe-

fia ademas, cuando procede, las funciones de

Organo de Solucion de Diferencias;

iii) e Organo de Solucion de Diferencias (osp) esta
conformado por los mismos representantes del
Consgjo General. Administralas normasy proce-
dimientos del Entendimiento y la solucion de las
diferencias que surjan de la aplicacién de los
acuerdos multilaterales abarcados. Sus funciones,
como se ha dicho, son desempefiadas por el Con-
sgjo General. Se reline mensua mente, puede te-
ner su propio presidente y aprobar las normas que
sean necesarias para el cumplimiento de sus fun-
ciones; By

iv) una Secretariaacargo de un Director General que
es designado por la Conferencia Ministerial y que,
asu vez, designaa personal, se desempefia como
jefe del personal y establece sus deberes 'y condi-
ciones de servicio. Tanto & Director General como
€l persona de la Secretaria son funcionarios in-
ternacionales y no responden a las instrucciones
de gobierno alguno.#

En las reuniones de la Conferencia Ministerial y
del Consgjo Generd, cada miembro tiene un voto. La
préctica del caTT y de la omc es que las decisiones se
adoptan por consenso, e cual se produce cuando nin-
gun Miembro presente en las reuniones en que estas se
adoptan se opone formalmente a ellas. Asi, una ausen-
cia o abstencion no impide e consenso. A falta de con-
senso y salvo disposicion en contrario, las decisiones de
laConferencia Ministerial y del Consgjo se adoptan por
la mayoria de los votos emitidos.®® La disposicion en
contrario, 0 excepcion a esta regla, son las decisiones
del osp, que solo pueden adoptarse por consenso.'®

El procedimiento de la omc para

la solucién de diferencias

Algunas innovaciones de la omc en e procedimiento
de solucion de diferencias, que lo distinguen de cual-
quier otro procedimiento internacional similar y que
explican su eficienciay eficacia, son entre otraslasre-

10 Articulo 11 (2) y (3) del Acuerdo sobre la omc.
1 Véase los articulos VIII y 111 del Acuerdo sobre la omc.

ferentes ala obligatoriedad y exclusividad de su juris-
diccién, el caracter multilateral, la automaticidad, €l

12 véase ¢ articulo 1V (5) del Acuerdo sobre la omc.
13 véase e articulo 1V(3) del Acuerdo sobre la omc.
14 Véase e articulo VI del Acuerdo sobre la omc.

15 véase @ articulo IX (1) del Acuerdo sobre la omc.
16 véase e Articulo 2 (4) del Entendimiento.
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predominio delaley en laresolucion de las controver-
sias, la preferencia por soluciones no contenciosas, el
bajo costo, la rapidez y las modalidades de cumpli-
miento y gecucion de las resoluciones.

1. Jurisdiccion

La jurisdiccion de la omc es obligatoria, exclusiva,
excluyente y multilateral.

Todo pais Miembro que considera que otro Miem-
bro ha infringido sus obligaciones bajo la omc 0 sus
acuerdos conexos, o que sus beneficios han sido
menoscabados o anulados, tiene el derecho de iniciar
—mediante las consultas correspondientes— el proce-
dimiento de solucién de diferencias.’ En ciertos casos,
un Miembro con un interés comercial sustancial pue-
de —con la aceptacion del Miembro solicitante— aso-
ciarse a las consultas'® y procedimientos posteriores.

El Miembro emplazado, a su vez, esta obligado a
responder y no puede —como en otros organiSmos—
cuestionar con éxito esa jurisdiccion, por cuanto esta
ya fue aceptada cuando ratificod el Acuerdo sobre la
omc Y los acuerdos multilaterales conexos. Esta parti-
cularidad debe contrastarse con |os procedimientos de
otros tribunales internacionales donde los cuestiona-
mientos a la jurisdiccion y otras incidencias son fre-
cuentes y pueden retrasar u obstaculizar por afios la
resolucion del fondo de una controversia.

Lajurisdiccion es también exclusivay excluyen-
te en el sentido de que cualquier infraccion alos acuer-
dos de la omc solo puede ser juzgada o reparada con-
forme a sus normas'y procedimientos.’® Un pais Miem-
bro no puede demandar a otro o pretender reparacio-
nes por tales infracciones ante una jurisdiccion o me-
diante procedimientos, nacionales o internacionales,
distintos de aquellos establecidos por €l sistema de la
omc y € Entendimiento.

El procedimiento es también multilateral en un
doble sentido. En primer lugar, porque unavez infrin-
gido o cuestionado un acuerdo, el afectado no puede,
legitimamente, responder con acciones unilaterales sin
incurrir, a su vez, en unainfraccion. Su Unica accion
posible debe canalizarse a través del procedimiento
multilateral de la omc. En segundo lugar, porque cada
etapa del procedimiento debe ser aprobada por el osp
gue esté integrado por los representantes del conjunto

17 Entendimiento, articulo 4 (4).
18 Entendimiento, articulo 4 (11).
19 Entendimiento, articulo 23 (1) y (2).

de los Miembros de la omc. Asi, por gemplo, la ini-
ciacion de consultas, laformacion y fallo de un panel,
el fallo del Organo Permanente de Apelacion (en ade-
lante Organo de Apelacion) o las resoluciones que
aprueban la suspension de concesiones u obligaciones,
deben ser aprobadas por el osp. Ademés, una vez ini-
ciado el procedimiento, cualquier solucion acordada
mutuamente entre las partes debe ser concordante con
la omc y sus acuerdos conexos, y notificarse al osp y
Comités correspondientes. Esto Ultimo permite que
otros Miembros puedan cuestionar las consecuencias
gue esa solucion bilateral pueda tener sobre los acuer-
dos multilaterales respectivos.®

2. Resolucion de diferencias: predominio de la
ley. Descripcién de los 6rganos pertinentes

Un cambio radical respecto del catT hasido e reem-
plazo de procedimientos en que prevalecian los acuer-
dos paliticos y diplométicos por uno en que las con-
troversias son resueltas por tribunales independientes
conforme a los hechos y la ley pertinente.

La ley aplicable es el conjunto de acuerdos
conexos a Acuerdo sobre la omc y del cual son una
parte integrante. El catT de 1994 es uno de estos acuer-
dos conexos que, a su vez, incluye a catT de 1947 y
las decisiones, los procedimientos 'y la practica consue-
tudinaria de sus Partes Contratantes.?

Los paneles se forman a peticion del pais recla-
mante y deben ser aprobados por el osp, a menos que
por consenso este decida no hacerlo.?? Son integrados
por tres personas independientes altamente calificadas,
funcionarios gubernamentales o no, que no pueden ser
nacionales de las partes en la diferencia o de los ter-
Cceros paises que, por tener un interés sustancial, parti-
cipan en la controversia, a menos que | as partes acuer-
den lo contrario.?® Sus nombres son propuestos por la
Secretaria y solo pueden ser rechazados por razones
imperiosas.?* Si no hay acuerdo, son designados por €
Director General, en consulta con el Presidente del
osp.%®

Los panelestienen el derecho de recabar lainfor-
macion que sea pertinente a la controversia planteada,
de cualquier individuo u organizacion que esté dentro

20 Entendimiento, articulo 3 (6).

21 Articulo XV1 (1) del Acuerdo sobre la omc.
2 Entendimiento, articulo 6.

23 Entendimiento, articulo 8 (1) y (3).

24 Entendimiento, articulo 8 (6).

2 Entendimiento, articulo 8.
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de lajurisdiccion de un pais Miembro, sin otro requi-
sito que el de informar previamente a sus autoridades.
A su vez, los paises Miembros estan legalmente obli-
gados a proveerla y negarse a hacerlo justifica una
inferencia negativa por parte del panel respecto de ese
Miembro.?6

El Organo de Apelacion esta integrado por siete
personas de prestigio reconocido y competencia acre-
ditada en derecho, comercio internaciona y la temati-
cade los acuerdos abarcados en general. Ellas no pue-
den estar vinculadas a gobierno alguno y actlian solo
tres, conforme a un turno ya determinado.?” Son de-
signadas por el osp, duran en funciones un periodo de
cuatro afios, renovable una sola vez, y representan en
general la composicion de la omc.? Solo las partes
pueden recurrir de apelacion. Los terceros que hayan
notificado al osp un interés esencial en el asunto pue-
den presentar comunicaciones por escrito y ser oidos.?®

El Organo de Apelacion solo examina cuestiones
de derecho o las interpretaciones legales que el panel
efectlia de un caso.*° El andlisis y evaluacion de los
hechos y de la prueba incumbe exclusivamente a pa-
nel. Sin embargo, se ha resuelto que la consideracion
de la prueba por un panel es una cuestion de derecho
y, por lo tanto, revisable por el Organo de Apelacion.
Ademas, se ha opinado que €l caTT, €l Acuerdo sobre
laomc y sus acuerdos conexos son parte integrante del
derecho internacional publico y, por lo tanto, estan
regidos por los principios generales del derecho inter-
nacional .31 Conforme a ello, el Organo de Apelacion
invoca regularmente las reglas de interpretacion de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trate-
dos y particularmente su articulo 31.%2

Las resoluciones de los paneles y del Organo de
Apelacion no aplican €l principio stare decisis del
derecho anglosajon, segin € cual los tribunales estan
obligados a aplicar el derecho establecido en fallos

26 Entendimiento, articulo 13.

27 Entendimiento, articulo 17 (1) y (3).

28 Entendimiento, articulo 17 (2) y (3).

2 Entendimiento, articulo 17 (4).

30 Entendimiento, articulo 17 (6).

31 Debra Steger cita la opinion del Organo de Apelacion en el caso
de lagasolina (documento WT/DS2/AB/R, de 20 de mayo de 1996,
p. 17), segln la cual las disposiciones del Acuerdo sobre la omc
que establecieron dicha organizacion no pueden ser consideradas
“clinicamente aisladas’ del derecho internacional publico (Steger,
2005).

32 E| articulo 31 (1) de la Convencién de Viena dice: “Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y fin".

anteriores sobre unas mismas materias. Los panelesy
el Organo de Apelacion de la omc adoptan sus deci-
siones libremente, conforme a mérito de los hechosy
del derecho aplicable en cada caso. Sin embargo, en
la préactica, aunque no sean obligatorios, los fallos
anteriores son siempre analizados y considerados
prolijamente en cada resolucion que se adopta. Cons-
tituyen, ademas, una fuente principal de informacion
para aquellos paises que proyectan presentar un recla-
mo ante la omc.

L os paises miembros deben asegurar que sus le-
yes, reglamentos'y procedimientos administrativos sean
concordantes con las obligaciones contraidas bajo el
Acuerdo de la omc y acuerdos conexos.®3 La existen-
ciade una legislacién contraria a esos acuerdos —por
giemplo, que sea violatoria del trato nacional o del
procedimiento de aplicacion de derechos compensa-
torios—, justifica que un Miembro solicite su modifi-
cacion o derogacion. Ejemplo de ello ha sido €l recla
mo de varios paises, entre ellos Brasil, México y Chi-
le contra Estados Unidos por la [lamada Enmienda
Byrd del 2000, que modificd lalegislacion de ese pais
y autorizé el pago directo de los derechos compensa-
torios a los denunciantes de importaciones supuesta-
mente subvencionadas o0 a precios de dumping. El fa-
Ilo, comentado més adelante, acogio el reclamo y es-
tablecio que dicha enmienda era contraria a, e incom-
patible con, las disposiciones del Acuerdo antidumping
(apP), del Acuerdo sobre subvenciones y medidas
compensatorias (swc) y del catr de 1994.34

La jurisprudencia ha distinguido, sin embargo, en-
tre la legidacion contraria e imperativa —que si seria
reclamable— de aquella que, aunque también contraria,
es meramente facultativa o discreciona, que no lo seria

3. Automaticidad o regla del consenso inverso o
negativo

En contraste con las resoluciones de los 6rganos del
GATT —(que para tener validez requerian del consenso
de las Partes Contratantes, con lo cual un solo Miem-
bro podiaimpedir la formacion de un panel o la adop-
cion o cumplimiento de un fallo—, en laowmc rige la
norma del consenso inverso. Esto significa que las
resoluciones del osp tienen efecto automético a menos
gue exista consenso por parte de los Miembros en

33 Articulo XV (4) del Acuerdo sobre la omc.
34 Documentos WT/DS217/AB/R y WT/DS234/AB/ R y resolu-
cion del osp de 27 de enero de 2003.
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contra de su adopcion. Como es obvio, €l consenso de
los Miembros para rechazar la formacion de un panel,
la aprobacion de un fallo o la suspension de concesio-
nes jamas se ha producido. En cambio, en el GatT
bastaba el rechazo de esas resoluciones por parte de
un Miembro para impedir el consenso, lo que al fina
obligaba a |as partes a negociar una solucién politica.
Esta innovacion, entre otras, explica la rapidez y ex-
pedicion de los procedimientos de la omc. Tenemos,
asi, que cuando un pais solicita consultas o la forma
cion de un panel arbitral, las resoluciones del osp a
favor o en contra tienen efecto inmediato, a menos que
exista consenso en contra. Lo mismo rige paralas re-
soluciones del osp respecto de los fallos de los pane-
les arbitrales,®> los del Organo de Apelacion,® o los que
aprueban suspender concesiones u otras obligaciones
cuando la parte reclamada no cumple lo resuelto por
dicho Organo.3” En todos estos casos, |as resoluciones
pertinentes solo pueden ser revocadas si existe consen-
so de los Miembros en contra de su adopcion.

4. Preferencia por soluciones no contenciosas

El primer objetivo del procedimiento es lograr una
solucién mutuamente aceptable y positiva para las
partes en la diferencia.®® Conforme a ello, el procedi-
miento no puede iniciarse por una via directamente
contenciosa sino que debe comenzar, imperativamente,
con una mera consulta que se notificaa oso y € Miem-
bro a cua se dirige esta obligado a responder. Esta
consulta es confidencia y solo cuando fracasa puede
solicitarse la formacion de un panel. Sin perjuicio de
esto, el procedimiento permitey facilita que las partes
puedan, con sujecion a sus reglas —incluida la notifi-
cacion a osp— solucionar sus diferencias bilateral -
mente en cualquiera de sus etapas posteriores.

5. Costos

En contraste con otros mecanismos, |os procedimien-
tos ante la omc tienen un bajo costo. Las partes no
pagan por administracion, gastos de secretaria u hono-
rarios de érbitros. Latotalidad de estos costos son asu-
midos por la Organizacién con cargo a su presupuesto
general .%°

35 Entendimiento, articulo 6 (1).
36 Entendimiento, articulo 16 (4).
37 Entendimiento, articulo 22 (6).
38 Entendimiento, articulo 3 (7).
3% Entendimiento, articulo 8 (11).

En las controversias internacionales, sin embar-
go, los mayores costos son los legales y en esto laomc
también difiere de otras entidades. Desde octubre de
2001 opera el Centro de AsesoriaLegal en Asuntos de
la omc. Este Centro es un organismo internacional
publico e independiente, con personalidad juridica
propia, que en enero de 2005 contaba con 37 paises
miembros (10 de paises industrializados y 27 de pai-
ses en desarrollo). Esté basado en Ginebra'y su obje-
tivo es proporcionar asesoria legal, a precios razona-
bles, alos paises en desarrollo en los temas de la omc,
especialmente en la solucion de diferencias. Su actual
presidente fue con anterioridad asesor legal de laomc.
Hasta enero de 2005, Honduras, Nicaragua, Ecuador,
Pert, Colombiay Venezuela habian recibido la aseso-
ria legal del Centro en algunas de sus controversias
ante laomc. En ciertos casos, esta asesoria fue propor-
cionada directamente por e Centro; en otros, por un
asesor legal externo.®

6. Rapidez

Unavez iniciada una consulta, € procedimiento tiene
un cronograma preestablecido y muy estricto, cuyas
eventuales prorrogas solo pueden ser autorizadas por
€l osp. En lapractica, si se le compara con otros pro-
cedimientos internacionales, el de la omc es el méas
rapido y también el més flexible. Su flexibilidad pro-
viene, entre otros factores, de que se inicia con una
gestion no contenciosa —la consulta— y que la ma-
yoria de las consultas terminan con el acuerdo mutuo
de las partes 0 la mera expiracion del plazo sin que
alguna de las partes solicite la formacion de un panel 4
La excepcion, por lo tanto, es la persistencia de los
desacuerdos y su solucion por un panel. Inclusive, en
algunos casos las partes resuelven de mutuo acuerdo
sus diferencias aun después de constituido un panel.
El cronograma es de 60 dias para la consulta,*?y
de seis meses, desde la fecha de la formacion del pa
nel, para que este emita su fallo, o informe cuando no
hay apelacion. Salvo una prérroga del osp,*® en ningln

40 \www.acwl.ch.

41 Desde € 1 de enero de 1996 al 22 de octubre de 2004 habian
ingresado 317 consultas y solo en 129 casos éstas llevaron a la
formacién de un panel (véase omc, 20044, p. 48).

42 Entendimiento, articulo 4 (7).

4 A instancias de la parte reclamante, el trabajo del panel puede
suspenderse hasta por 12 mesesy, en tal caso, |os plazos estableci-
dos en el procedimiento se prorrogaran por €l periodo de esa suspen-
sién; pero si los trabajos se suspendieran por més de 12 meses cesa-
ran las funciones del panel. Véase Entendimiento, articulo 12 (12).
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caso €l periodo que transcurre entre el establecimien-
to del panel y ladistribucion del informe por €l osp a
los Miembros puede exceder de nueve meses, y de
doce meses cuando hay apelacion.* Cuando hay ape-
lacidn, el fallo debe distribuirse dentro de los 60 dias
desde que se notifica formalmente la decision de ape-
lar. %

Una vez adoptado el fallo por el panel o e Orga-
no de Apelacion, el Miembro afectado debera infor-
mar a osb su propdsito de cumplir con las decisiones
adoptadas. De no cumplirlas de inmediato, debera
hacerlo dentro de un término prudencial que normal-
mente no podra exceder de 15 meses desde la fecha
del fallo del panel o del Organo de Apelacion. Sin
embargo, cuando € panel o e Organo de Apelacion
haya prorrogado los plazos para la emision de los fa-
[los respectivos, €l plazo adicional se afiadiraa perio-
do de 15 meses con la salvedad de que, a menos que
las partes convengan en que concurren circunstancias
excepcionales, el periodo total no podra exceder de 18
meses desde la mencionada fecha.#

7. Cumplimiento o ejecucién

Si el panel o el Organo de Apelacion resuelve que la
medida reclamada es incompatible con un acuerdo
abarcado, recomendara que el Miembro afectado la
ponga en conformidad con ese acuerdo, y podra suge-
rir la forma de hacerlo.#’

Si hay desacuerdo respecto de las medidas de
cumplimiento o su compatibilidad con un acuerdo
abarcado, esa diferencia se resolverd conforme al mis-
mo procedimiento y, de ser posible, por € panel que
intervino originalmente y dentro de los 90 dias tras
serle sometido € asunto.® Si el Miembro afectado o
perjudicado por el fallo no cumple dentro del plazo
prudencial con las medidas acordadas, ese Miembro,
s asi selo pidelaotra parte, deberd negociar una com-
pensacién mutuamente aceptable. La compensacion es,
ademés, voluntaria, en €l sentido de que €l pais puede
negarse, en cuyo caso vale la suspension indefinida de
las concesiones hasta que € pais cumpla, y en caso de
otorgarse, debe ser compatible con los acuerdos perti-
nentes.*® Si dentro de 20 dias de expirado el plazo

4 Entendimiento, articulo 12 (8) y (9) y articulo 20.
45 Entendimiento, articulo 17 (5).
4 Entendimiento, articulo 21 (3).
47 Entendimiento, articulo 19 (1).
48 Entendimiento, articulo 21 (5).
4% Entendimiento, articulo 22 (1).

prudencial acordado ello no ha ocurrido, cualquiera de
las partes que haya recurrido a procedimiento de so-
lucién de diferencias podra pedir a osp que se suspen-
dan temporalmente al Miembro afectado las concesio-
nes u otras obligaciones resultantes de los acuerdos
abarcados.®

L as suspensiones o represalias se autorizarén por
€l osp hasta que se haya suprimido la medida declara-
da incompatible con el acuerdo abarcado o hasta que
el Miembro afectado ofrezca solucionar la anulacion
0 menoscabo o llegar a una solucién mutuamente sa
tisfactoria.! Sin embargo, € Miembro afectado puede
impugnar el nivel de la suspension propuesta o los
procedimientos seguidos, en cuyo caso ladiferencia se
sometera a arbitraje del panel original si estuviera
disponible o, de no estarlo, de un arbitro designado por
el Director General .52 Por otra parte, el nivel de sus-
pension de concesiones u otras obligaciones que auto-
rice €l osp debe ser equivalente a nivel de anulacién
0 menoscabo del acuerdo infringido.>

En los diez afios de vigencia de la omc ha habido
solo seis casos en que el cumplimiento de una resolu-
cién final del Organo de Apelacion ha sido cuestiona-
do y harequerido que €l osb autorice la suspension de
concesiones u otras obligaciones en contra del miem-
bro infractor. De estos seis casos, tres han involucrado,
seguin se indica mas adelante, a paises |atinoameri-
canos.

8. Algunas insuficiencias

Unadelasinsuficiencias del procedimiento es que este
no contempla el otorgamiento de medidas precautorias
0 provisionales que aseguren ala parte reclamante los
resultados de la controversia. Ademés, las decisiones
finales de los paneles o del Organo de Apelacion solo
rigen para el futuro y no desde la fecha en que se co-
metio la infraccion recurrida.

Respecto a las compensaciones o suspension de
concesiones u otras obligaciones que podran imponerse
a un Miembro infractor para dar cumplimiento a las
resoluciones del osp, estas deben ser equivalentes a
nivel de la anulacion o menoscabo de los acuerdos
infringidos.>* El problema con esta exigencia de pro-
porcionalidad es que tiene un impacto minimo sobre

50 Entendimiento, articulo 22 (2).
51 Entendimiento, articulo 22 (8).
52 Entendimiento, articulo 22 (6).
53 Entendimiento, articulo 22 (4).
54 Entendimiento, articulo 22 (4).
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un pais industrializado cuando el reclamante es un pais
en desarrollo. Ademaés, la suspension de concesiones
aumenta los aranceles aplicables a pais sancionado y,
por consiguiente, eleva el precio de las importaciones
que deberan pagar los consumidores del pais importa-
dor. Finamente, quizéas la limitacion mas seria es que
el osp carece de imperio, esto es, de la facultad de
aplicar medidas coercitivas para hacer cumplir sus
decisiones. Esta limitacion debe contrastarse con la
normadel Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones (ciabi), que otorga valor
gjecutivo dentro de todos |los Estados Miembros de esa
entidad alos laudos arbitrales dictados conforme a las
disposiciones del convenio constitutivo del ciapr.

9. Comparacién con otros mecanismos

En comparacion con otros procedimientos de solucion
de controversias internacionales, el delaomc es el més
eficiente. Es un procedimiento o cédigo de reglas ob-
jetivo, rapido, predecible, de bajo costo y que —pese
a las limitaciones ya mencionadas— responde de
manera efectiva a las necesidades de los paises en
desarrollo. Con anterioridad, era dificil o improbable
gue un reclamo comercial de un pais en desarrollo
pudiera prosperar ante los tribunales de un pais
industrializado o, durante sus primeras décadas, ante
los érganos del catT. El cambio mas fundamental ha
sido el reemplazo de un sistema en que predominan
consideraciones politicas, por uno administrado por
organos independientes que deben aplicar un estatuto
juridico que reconoce y protege la igualdad de dere-
chos de todos sus Miembros. Esto significa —como
veremos— que actualmente cualquier pais en desarro-
[lo puede reclamar con éxito el incumplimiento por un
pais industrializado de sus obligaciones con la omc.

Dos gjemplos, entre muchos, que no habrian sido
posibles bgjo el caTT, son ilustrativos de los beneficios
gue la omc ha traido a los paises latinoamericanos.

El primero fue el reclamo de Costa Rica contra
Estados Unidos por sus restricciones y salvaguardias
a las importaciones de productos textiles. El Panel
acogio el reclamo y resolvid que Estados Unidos no
demostré que las exportaciones de Costa Rica fueran
un dafio serio 0 amenaza real o actua a su industria
internay que, por lo tanto, sus restricciones infringie-

55 Véase e articulo 54 del Convenio sobre Arreglos de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Esta-
dos que dio origen al ciADi.

ron losarticulos 6.2 y 6.4 del Acuerdo Textil. Ademés,
al no otorgar trato preferente a las reexportaciones de
Costa Rica, las medidas estadounidenses infringieron
el articulo 6.6 d) del mismo Acuerdo.>®

El segundo fue el reclamo del Per( contra las
Comunidades Europeas, por impedirle utilizar la de-
signacion “sardinas’ en sus exportaciones de esta es-
pecie, aduciendo que no coincidia con la descripcién
europea; este reclamo fue acogido por e Organo de
Apelacion. El falo resolvio que las normas europeas
infringian el articulo 2.4 del Acuerdo sobre Obstécu-
los Técnicos a Comercio y €l articulo XVI(4) del
Acuerdo sobre la omc, que exige a los paises asegurar
que su legislacion, reglamentacion y procedimientos
administrativos guarden conformidad con las obliga-
ciones impuestas por acuerdos conexos como el men-
cionado.>’

El dinamismo y la ampliajurisdiccion del proce-
dimiento de la omc contrastan con aquellos de la Cor-
te Internacional de Justicia (c1J); del ciapi, cuyo Con-
sgjo de Administracion esta encabezado por €l Presi-
dente del Banco Mundial, y de los que administro el
GATT hasta 1995.

La cis administra exclusivamente controversias
entre Estados y estos pueden formular reservas o re-
chazar su jurisdiccién obligatoria. La omc también
administra controversias entre Estados pero, en contras-
te con la ci3, no admite reservas® ni que pueda
cuestionarse lajurisdiccion de sus érganos de solucion
de controversias. Distinta es la situacion de la ciy, don-
de 58 de sus miembros, incluidos cuatro de los cinco
miembros permanentes del Consgjo de Seguridad de
las Naciones Unidas han rechazado su jurisdiccion
obligatoria.®® Su desempefio tampoco ha sido trascen-
dente. En efecto, desde 1947 hasta 2004, esto es, en
més de 57 afios, la cis ha dictado solamente 61 fallos
y 23 opiniones consultivas.

Respecto del ciapl, su jurisdiccion se limitaalas
controversias entre algunos de sus 148 Estados Miem-
bros y un nacional o inversionista de esos Estados.
Desde su creacion, en octubre de 1966, hasta el fin del
afo fiscal 2004, tenia registrados 159 casos y 10s jui-
cios concluidos o pendientes eran 86.5°

56 Documento WT/DSB/M/29 y resolucion del oso de 25 de febre-
ro de 1997.

57 Documento DS/231/AB/R y resolucion del osp de 26 de noviem-
bre de 2002.

58 Articulo XVI1(5) del Acuerdo sobre la omc.

59 Véase Petersmann (1997, p.23.)

60 ciapi (2004, p.4).
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En cuanto al caTT, en casi 50 aflos —desde 1948
a1994—, se resolvieron 196 reclamos.®! Las anterio-
res cifras deben compararse con las 317 consultas in-

'V

gresadas y 129 paneles formados en la omc en ocho
anos, desde 1996 hasta el 22 de octubre de 2004, se-
gUn se detalla mas adelante.%?

La politica estadounidense

La politica estadounidense desde la época del GaTT
hasta la omc ha sido de consistente apoyo al libre co-
mercio y rechazo alas précticas desl eal es.%® Esta poli-
tica ha estado fuertemente influenciada por la dramé&
tica experiencia de la crisis de 1930 y las erradas poli-
ticas que la precipitaron y que incluyeron, entre otras,
alaley Smoot-Hawley, ejemplo histérico del protec-
cionismo comercial més primitivo.5

Sin perjuicio de lo anterior, fuertes grupos de
presién, con gran influencia politica, han perpetuado la
proteccion de industrias —particularmente en el sector
agricola— que no podrian haber subsistido en un ver-
dadero régimen de libre comercio.®® Ejemplos de esto
son, entre otros, laindustria del azticar®y del algoddn.
Paralelamente, la contingencia politica hallevado alos
gobiernos a adoptar, de tiempo en tiempo, medidas de
proteccion en favor de determinadas industrias. Ejem-
plo de ello fue la reciente alza de los aranceles sobre
las importaciones de acero, la cual motivé un reclamo
ante la omc que comentamos mas adel ante.

61 omc (1995, pp. 771-787).

62 omc (20043, p. 48).

63 Durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, Estados Unidos
aceptd derogar la seccion 301 de su ley de comercio de 1974 que
lo autorizaba para aplicar represalias unilaterales en contra de agque-
llas practicas de otros paises consideradas restrictivas o
discriminatorias para el comercio de Estados Unidos. Bgjo esta ley
fueron aplicadas represalias a paises |atinoamericanos en no menos
de once casos. Brasil fue uno de los paises més afectados por estas
medidas. (Véase Husted, 1995, p. 261).

64 Laley Smoot-Hawley de 1930 elevd los aranceles comerciales de
Estados Unidos a los niveles més altos de su historia. Como conse-
cuencia hubo una drastica caida del comercio exterior y se acelerd la
depresion. (Véase Columbia Electronic Encyclopedia, 2003.)

65 El apoyo a la agricultura en los paises de la organizacion de
cooperacion y Desarrollo Econémicos (ocpe) fue estimado en
350.000 millones de ddlares en 2003, de los cuales Estados Unidos,
la Unién Europea y Jap6n representaron colectivamente cuatro
quintos. (Véase ocpg, 2004).

66 |a proteccion a la industria del aztcar seria un obstéculo a la
aprobacion de un acuerdo de libre comercio entre Estados Unidos
y los paises de Centroameérica. (Véase Barrionuevo y Becker, 2005,
p. CL)

Aunque € apoyo a libre comercio se mantiene
en lo sustancial, los fallos adversos de los 6rganos de
la omc han hecho surgir, como veremos, fuertes
cuestionamientos de distintos sectores de Estados
Unidos a sus procedimientos y resoluciones.

Sin perjuicio de lo mencionado, un informe del
gobierno estadounidense de 1997 entreg0 su irrestricto
apoyo a procedimiento de laomc y, concretamente, al
tramite de las consultas, sefialando: las nuevas reglas
del procedimiento de disputas nos permiten obtener
con frecuencia el cumplimiento de los acuerdos de la
oMc Sin que jamas tengamos que acudir a la resolu-
cion de un panel. A continuacion, €l informe apoy6 su
conclusion con la cita de siete casos que fueron resuel-
tos de esta manera.’”

Por otra parte, hasta hace poco, la opinién publi-
cay sectores politicos estadounidenses no concebian
gue las decisiones de sus autoridades administrativas
0 judiciales en materias comerciales o de inversiones
pudieran ser revocadas o modificadas por tribunales
internacionales. Cuando esto sucede, surge un ambiente
de rechazo hacia lo que se percibe como una intromi-
sién inaceptable en la soberania del pais. Este cambio
se produce muy gradualmente. Primero, con motivo de
algunas resoluciones de los tribunales arbitrales esta-
blecidos bajo €l acuerdo bilateral de libre comercio de
1987 con Canaday, posteriormente, con algunos de los
fallos de los tribunal es establecidos bagjo el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, del ciapi vy,
finalmente, de la omc. Algunas de estas experiencias
han provocado hostilidad hacia las jurisdicciones in-
ternacionales que son percibidas como contrarias a la
soberania nacional y se argumenta que la interpreta-
cion de la legislacion de Estados Unidos solo corres-
ponde a sus propios tribunales y no a burdcratas sin

67 Oficina del Representante de Comercio de Estados Unidos, In-
forme sobre las prioridades de expansion del comercio, citado por
Horlick (1998, p. 685.) Cita en cursiva traducida del inglés por €l
autor.
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rostro, escondidos en Ginebra. Estas reaccionesy de-
fensas de la soberania, curiosamente, coinciden con las
antiguas experiencias —ya en parte superadas— que
nuestra region ha tenido con el Fondo Monetario In-
ternacional, las condicionalidades de los organismos
financieros internacionales y las politicas unilaterales
de algunos paises.

Las actuales criticas fueron enunciadas al discutir-
se el acuerdo de la omc con la afirmacién de que las
decisiones de las ciudadanias y sus | egitimos represen-
tantes quedaran seriamente restringidas por una buro-
cracia y érganos de solucion de disputas ubicados en
Ginebra que trabajaran en secreto sin las garantias de
debido proceso y la participacion ciudadana que esta-
blecen las legislaciones y judicaturas nacionales.®

En concordancia con estas reservas, una resolu-
cion del Senado de marzo de 2003, conocida como
“propuesta Dole”, establecié una Comision de cinco
miembros que deberd revisar las resoluciones de los
paneles y del Organo de Apelacion adversas a Esta-
dos Unidos e informar de ello a gobierno. Concreta-
mente, la Comision debera determinar si 1os mencio-
nados drganos de la omc han excedido su autoridad o
mandato, han agregado obligaciones o reducido los
derechos de Estados Unidos bajo los acuerdos de
Marrakech, han actuado arbitraria o caprichosamente
0 se han desviado de la norma del articulo 17.6 del
Acuerdo App (que hace prevalecer en las investigacio-
nes antidumping las resoluciones de las entidades na-
cionales sobre aquellas de los 6rganos de la omc).5

Una resolucion posterior de la Camara de Repre-
sentantes rechazo € fallo del Organo de Apelacion que
establecio que las salvaguardias a las importaciones de
acero no eran compatibles con |os acuerdos de laomc.”™
Sin embargo, con posterioridad, el gobierno estadouni-
dense ha dado cumplimiento a dicho falo.

Una critica méas general provino de ambas ramas
del Congreso respecto de lainterpretacion de los acuer-
dos antidumping (App), sobre subsidios y medidas
compensatorias (svc) y sobre salvaguardias (sve). Se
recomendo a Presidente que se asegurara de que en los
procedimientos de la omc se observaran o aplicaran las
diversas medidas que ali se mencionan, incluyendo,
entre otras, que € articulo 17.6 del Acuerdo Apbp —que
hace prevalecer |as decisiones de las jurisdicciones na-

68 Testimonio de Ralph Nader ante el 104° Congreso de Estados
Unidos, en 1994. La cita en cursiva fue traducida del inglés por el
autor.

69 Resolucion del Senado N° 676 , de 20 de marzo de 2003.

70 Resolucion de la Camara de Representantes N° 445, de 18 de
noviembre de 2003.

cionales sobre las de los érganos de la omc— se apli-
gue no solo alas investigaciones antidumping sino tam-
bién a las investigaciones sobre subvenciones y salva-
guardias.” Seglin un autor, con & cual concordamos,
esta Ultima interpretacion no tendria base legal.”

Contradice las anteriores aprensiones el informe
de 30 dejulio de 2003 de la Oficina General de Con-
tabilidad estadounidense (General Accounting Office-
GAO). Seguin ese informe, la mayoria de los expertos
consultados, tanto del sector piblico como del priva
do, opina que la omc no habria excedido su autoridad
en laaplicacion del Acuerdo app, que todos sus Miem-
bros son tratados de la misma manera 'y que no se les
habrian impuesto nuevas obligaciones o reducido sus
derechos. Sin embargo, las reglas sobre causalidad y
circunstancias imprevistas en materia de salvaguardias
fueron consideradas confusas.”

L as criticas desde circulos académicos y profesio-
nales también han sido fuertes y persistentes. Una
opinién muy difundida, pero no apoyada por la reali-
dad, es que los paneles han estado resolviendo casi
universalmente en contra de los Estados Unidos du-
rante muchos afos.” Sin embargo, el citado informe
de la cao afirma que 11 de 13 reclamos de paises
Miembros en contra de la compatibilidad de distintas
leyes comerciales de Estados Unidos con la normati-
va de la omc fueron rechazadas y que en 21 determi-
naciones de autoridades locales en investigaciones
antidumping o sobre subvenciones, el nimero de re-
chazos contra las determinaci ones estadounidenses fue
equivalente al nimero de rechazos contra las determi-
naciones de otros paises.”

Un rechazo frecuente es el que despierta el lla-
mado “activismo judicia”, o adopcion por los 6rganos
de la omc de resoluciones sobre materias no legisla-
das, ambiguas, contradictorias o que no fueron acor-
dadas en Marrakech. Seguin los criticos, los paneles o
el Organo de Apelacion deberian abstenerse de resol-
ver materias de esta naturaleza y entregar su resolu-
cion a los 6rganos politicos de la omc.”

L os anteriores comentarios no han cambiado, sin
embargo, el apoyo de sucesivos gobiernos estadouni-
denses a la omc, que se ha manifestado, entre otras

1 Resolucién concurrente del Senado y la Camara de Representan-
tes N°© 243, de 15 de julio de 2003.

72 Jackson (1999, p. 90).

73 gao (2003, p. 30).

74 Ragosta, Joneja y Zeldovich (2003, p. 750). Cita traducida del
inglés por € autor.

75 Gao (2003, p. 12).

6 Ragosta, Jongja y Zeldovic (2003, p. 751).
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conductas, en su cumplimiento —aunque con atrasos
y cuestionamientos discutibles— de las resoluciones
adversas. A ello se agrega que Estados Unidos ha sido
el mayor usuario del sistema. Hasta mayo de 2005,
habia participado como reclamante, reclamado o ter-
cero, con una sola excepcion, en todas las controver-
sias resueltas por € Organo de Apelacion.”” Este he-
cho por si solo confirmaria, en nuestra opinion, el
apoyo de Estados Unidos a la omc.

V

Una perspectiva estadounidense bastante equili-
brada ha sido ladel profesor John Jackson. El cita dos
opiniones que, segun estima, resumirian el actual de-
bate. La primera seriadel jefe demadcrata Tip O’ Nelll,
para quien “todo en politica es local”. La segunda se-
ria del economista Peter F. Drucker, para quien “todo
en economia es internacional”. Para Jackson, conciliar
estas dos percepciones es €l futuro gran desafio de las
relaciones comerciales internacionales.”

Las controversias mas frecuentes

L as controversias més frecuentes en que han par-
ticipado | os paises latinoamericanos, como demandan-
tes 0 como demandados, han sido generalmente sobre
la aplicacién de los acuerdos conexos sobre subven-
ciones y medidas compensatorias (smc), antidumping
(app), sobre salvaguardias (Asc), asi como de determi-
nadas secciones del caTT de 1994. Estos acuerdos son
parte integrante del Acuerdo sobre laomc y vinculantes
para todos sus Miembros.” Coincidentemente, las cri-
ticas de algunos sectores estadounidenses alas resolu-
ciones de los érganos de la omc han estado dirigidas
principalmente, como veremos, alaformacomo se han
aplicado e interpretado estos tres acuerdos conexos.

1. Acuerdo sobre subvenciones y medidas
compensatorias (smc)

Existe subvencion cuando hay una contribucion finan-
ciera de un gobierno u organismo publico en € terri-
torio de un Miembro o alguna forma de sostenimiento
de los ingresos o de los precios y con €llo se otorga
un beneficio.8% Subvenciones prohibidas son las sub-
venciones supeditadas de jure o de facto alos resulta-
dos de exportacién y las supeditadas al empleo de
productos nacionales con preferencia alos importados,
en ambos casos como condicidn Unica o entre otras
varias condiciones.8! A los Miembros les esta prohibi-
do originar, mediante algunas de las subvenciones
mencionadas, efectos desfavorables que causen dafio

77 Smith (2004), citado en Shaffer (2005).
78 Jackson (1999, p. 104).

7 Articulo Il (2) del Acuerdo sobre la omc.
80 Articulos 1.1 y 1.2 del Acuerdo swc.

81 Articulo 3.1 @) y b) del Acuerdo swvc.

alaproduccion nacional, o anulacion o menoscabo de
las ventajas resultantes directamente del catT de 1994
(en particular de las concesiones ya consolidadas) o
perjuicio grave a los intereses de otro Miembro.®?

L os Miembros solamente pueden aplicar derechos
compensatorios después de iniciada y concluida una
investigacion que haya acreditado la existencia, grado
y efectos de la supuesta subvencion. Las investigacio-
nes deben iniciarse a solicitud escrita de una rama de
la produccion nacional o, excepcionalmente, por la
autoridad, cuando esta tenga pruebas suficientes de la
existencia de una subvencion, del dafio y de la rela-
cion causal entre las importaciones subvencionadas y
el supuesto dafio.8 Por derecho compensatorio se en-
tiende “un derecho especia percibido para neutralizar
cualquier subvencion concedida directa o indirectamen-
te a la fabricacion, produccion o exportacion de un
producto, de conformidad con lo dispuesto en €l p&
rrafo 3 del articulo VI del caTT de 1994”84

2. Acuerdo antidumping (Appr)
El Acuerdo app establece que las medidas antidumping

se aplicaran en las circunstancias previstasen € articulo
VI del GaTT de 199425y en virtud de investigaciones

82 Articulo 5 del Acuerdo swc.

83 Articulos 10 y 11 del Acuerdo swc.

84 Nota 36 a Articulo 10 del Acuerdo swc. El articulo VI del catt
1994 serefiere alos derechos antidumping y derechos compensatorios.
85 |_as circunstancias que menciona el articulo V1 del caTT son que
el producto introducido a mercado de otro pais a un precio inferior
asu vaor normal cause 0 amenace causar un dafio importante a una
rama de produccién existente en una parte contratante o retrase de
manera importante la creacion de una rama de produccion nacional.
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iniciadas y realizadas en conformidad con € mismo
Acuerdo.? Paratales efectos, considera que un produc-
to es objeto de dumping “si se introduce en el merca-
do de otro pais a un precio inferior a su valor normal,
cuando su precio de exportacion a exportarse de un
pais a otro sea menor que el precio comparable, en €l
curso de operaciones normales, de un producto simi-
lar destinado al consumo en el pais exportador” .8’ En
términos similares a Acuerdo swc, el Acuerdo App
exige, como requisito para la aplicacion de derechos
compensatorios, la realizacién de una investigacion
previa por una rama de la produccion nacional o, por
excepcion y cuando las circunstancias asf 1o justifiquen,
por la propia autoridad.®®

Horas antes de que concluyera la Ronda Uru-
guay, Estados Unidos logré incorporar una disposi-
cion que ha generado bastante controversia® Se tra-
ta del articulo 17.6 que establece que los paneles, a
evaluar los hechos en un reclamo App, deberan deter-
minar s las autoridades locales han establecido ade-
cuadamente los hechos y realizado una evaluacién
imparcial y objetiva de ellos. Si los paneles asi 10 es-
tablecen, esa evaluacion no podrainvalidarse, aunque
€l panel hubiera llegado a una evaluacion distinta. En
otras palabras, prevalece la evaluacion de los hechos
realizada por las autoridades locales sobre aquella que
hagan los tribunales de la omc. Agrega el articulo
mencionado que €l panel deberd, ademas, interpretar
las disposiciones pertinentes del Acuerdo apbp confor-
me a las reglas consuetudinarias del derecho interna-
cional publico. Sin embargo, si concluye que esas dis-
posiciones se prestan a diversas interpretaciones admi-

86 Articulo 1 del Acuerdo App.

87 Articulo 2.1 del Acuerdo Apr.

88 Articulos 1y 5 del Acuerdo App.

89 pPetersmann (1997, p. 54, nota 98).

% Articulo 17.6 ii) del Acuerdo Ape.

91Una de |as medidas de salvaguardia que menciona el articulo XI1X
es |la siguiente: cuando, como consecuencia de la evolucién impre-
vista de las circunstancias y por efecto de las obligaciones, inclui-
das las concesiones arancelarias, contraidas por una parte contra-
tante, las importaciones de un producto en el territorio de esa parte

sibles, debera preferir aquellainterpretacion que favo-
rezca la medida adoptada por |as autoridades |ocales.®

3. Acuerdo sobre salvaguardias (Asc)

El Asc reglamenta la aplicacion de las medidas de sal-
vaguardia previstas en el articulo XIX del caTT de
1994°!y establece que un Miembro solo podra aplicar
tales medidas s dicho Miembro ha determinado, con
arreglo al asc, que las importaciones de un producto
en su territorio han aumentado en tal cantidad, en tér-
minos absolutos o en relacion con la produccion na-
cional, y se realizan en condiciones tales que causan o
amenazan causar un dafio grave a la rama de la pro-
duccion nacional que entrega productos similares o di-
rectamente competidores. El As, sin embargo, no men-
ciona “las circunstancias imprevistas’ que podrian ha
ber causado las importaciones excesivas conforme a
articulo XIX del caTT, lo cual ha generado controver-
sias respecto de cud disposicion o acuerdo prevalece.

Las medidas solo pueden adoptarse después de
una investigacion por las autoridades competentes de
ese Miembro y con arreglo a un procedimiento publi-
co preestablecido.®? Su aplicacion, ademés, serd sola-
mente en tanto sean necesarias para prevenir o reparar
el dario grave y facilitar € regjuste®y no pueden du-
rar mas de cuatro afios, salvo que haya prérroga.®* El
Acuerdo establecié un Comité de Salvaguardias bajo
la autoridad del Consgjo de Comercio de Mercancias
que vigilay supervisa su aplicacion.®

contratante han aumentado en tal cantidad y se realizan en condi-
ciones tales que causan dafio 0 amenazan causar dafio grave a los
productores nacionales de productos similares o directamente com-
petidores en ese territorio, dicha parte contratante podra, en la medida
y durante el tiempo que sean necesarios para prevenir o reparar ese
dafio, suspender total o parciamente la obligacion contraida con
respecto a dicho producto o retirar o modificar la concesion.

92 Articulo 3 del Asc.

93 Articulo 5 (1) del asc.

% Articulo 7 (1) del asc.

9 Articulo 13 (1) del AsG.
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VI

La experiencia de América Latina

y el Caribe®

Desde el 1 de enero de 1996 hasta el 22 de octubre de
2004, habian ingresado 317 consultas alaomc quelle-
varon a la formacion de 129 paneles para 159 dispu-
tas.%” Estos paneles emitieron 90 fallos de los cuales
59 fueron apelados y, por lo tanto, en 31 casos las
partes aceptaron |o resuelto por e panel % Respecto de
las consultas, 188 terminaron por acuerdo mutuo de las
partes o, las diferencias, por distintas razones, fueron
resueltas y no fue necesaria la formacion de un panel.

De estas consultas, la mayoria fueron hechas por
los paises industrializados, 204 como reclamantesy 191
como reclamados. Los paises en desarrollo, en cambio,
formularon 136 consultas y fueron objeto de 122.%9

L as consultas més frecuentes han sido en materia
de antidumping, de subvencionesy medidas compensa:
torias, y de salvaguardias.

Respecto de antidumping, desde 1995 |os paises
gue han aplicado € mayor niimero de medidas han sido
India (279), Estados Unidos (211), la Union Europea
(193) y Argentina (139); y han sido objeto del mayor
numero de estas medidas China (272), la Unién Euro-
peay sus paises miembros (213) y la Republica de
Corea (110).10

Respecto de subvenciones y medidas compensato-
rias, durante el periodo 1995- 2003, fueron notificadas
168 investigaciones y las principales fueron aplicadas
por Estados Unidos (69) y la Unién Europea (42).101
Por otra parte, los paises que han aplicado € mayor
nimero de salvaguardias han sido India (8), Estados
Unidos (6) y Chile, la Republica Checay Filipinas, con
5 cada uno.

En cuanto a cumplimiento de los fallos de los
paneles o del Organo de Apelacion, en general, lagran
mayoria se ha cumplido dentro del plazo razonable
establecido por el articulo 21.3 del Entendimiento.1%?

% Las cifras de esta seccidn tienen ligeras discrepancias con las
dadas en otras partes de este documento debido a que las fuentes
provienen de periodos distintos.

97 omc (20043, p. 48, nota 93).

% omc (20044, p .49, nota 96).

9 omc (20043, p. 49, nota 95).

100 omc (20044, pp. 38 y 39, nota 67).

101 omc (200443, p. 39, nota 68).

102 ovc (20044, p. 49, nota 97), y Entendimiento, articulo 21(3).

La excepcion han sido los casos en que las partes no
estuvieron de acuerdo y la parte favorecida debi6 so-
licitar la autorizacion del osp para suspender concesio-
nes u otras obligaciones respecto del infractor. Desde
1995, estos casos han sido seisy los siguientes tres han
involucrado a paises latinoamericanos: 1%

— Demandas de Estados Unidos, Ecuador, Guatema-
la, Honduras, México y otros paises contra las
restricciones alas importaciones de bananos de las
Comunidades Europeas.

— Demandas de Canadéa contra Brasil por las sub-
venciones al financiamiento de las exportaciones
de su aviacion civil.

— Demandas de Brasil contra Canada por las sub-
venciones a los créditos de exportacion y garan-
tias de préstamos a su aviacion civil 1%

1. Las consultas

Una consecuencia de la estructura gradual del proce-
dimientoy la preferencia por soluciones no contencio-
sas es que una gran proporcion de las consultas del
periodo 1995-marzo 2005 terminaron con el acuerdo
de las partes, sin que fuera necesaria la formacion de
un panel. Este resultado ha sido destacado por Esta-
dos Unidosy la Union Europea como uno de los gran-
des éxitos del procedimiento.

Brasil y Argentina han sido |os mayores usuarios
latinoamericanos del procedimiento de consultas. Bra-
sil ha sido solicitante de 22 y solicitado de 12 consul-
tas, y Argentina ha sido solicitante de 9 y solicitado
de 15 consultas.1%®

2. Las controversias resueltas por el Organo de
Apelacion

Desde el 20 de mayo de 1996 a 19 de mayo de 2005
fueron 68 las controversias resueltas mediante fallos o

103 \/éase més atrés en el presente articulo el Ultimo parrafo de la
seccion 111, apartado 7.

104 omc (200443, p. 49, nota 97).

105 omc (20044, p. 48).
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informes definitivos del Organo de Apelacion de la
omc.106

Aproximadamente un tercio (22) de estos 68 fa-
[los recayeron en controversias en que los paises lati-
noamericanos fueron demandantes o demandados, 9y
en tres de estos 22 casos las controversias fueron en-
tre paises latinoamericanos exclusivamente. Por lo tan-
to, las restantes 19 se produjeron entre paises latinoa-
mericanos y paises no latinoamericanos.

De las 19 controversias mencionadas, hubo ocho
en las que los paises | atinoamericanos interpusieron sus
demandas individualmente y cinco en las que sus de-
mandas fueron interpuestas junto con otros paises.

Por otra parte, hubo seis controversias en que los
paises latinoamericanos fueron los demandados.

El detalle de estas controversias se expone a con-
tinuacion.

a) Demandas individuales de paises latinoamerica-
nosy del Caribe
Estas demandas fueron las ocho siguientes y los

fallos favorecieron a los demandantes en todos los

casos, excepto dos;108

i) CostaRicacontra Estados Unidos por sus restric-
ciones a las importaciones de productos textiles,
el falo favorecié a Costa Rica.'®

ii) Brasil contralas Comunidades Europeas por las
restricciones a las importaciones de productos
avicolas; €l falo favorecio a las Comunidades
Europeas.!10

iii) Brasil contra Canada por los subsidios ala expor-
tacion de su aviacion civil; el fallo favorecio a
Brasil 111

iv) Perl contra las Comunidades Europeas por €l
impedimento de utilizar la denominacion “sardi-
nas’ en sus exportaciones a esa region; el falo
favoreci6 a Per(1.112

106 \www.wio.org/englishitratop/_e/dispu_ef/ab_ reports_e.html.

107 Dentro de estos 22 fallos se incluye el del 20 de abril de 2005
gue resolvio la controversia de Antigua y Barbuda con Estados
Unidos sobre suministro transfronterizo de servicios de apuestas y
juego ( documento del Organo de Apelacion WT/DS267/ABIR.).
108 |_as excepciones fueron la demanda de Brasil en contra de las
Comunidades Europeas por sus restricciones alas importaciones de
productos avicolas, y de Antiguay Barbuda contra Estados Unidos
por sus restricciones transfronterizas a los servicios de apuestas y
juegos. Los falos favorecieron a las Comunidades Europeas y Es-
tados Unidos, respectivamente.

109 Documento WT/DS24/AB/R de 20 de marzo de 1997. Este
documento y otros con signaturas similares que se citan en adelante
correponden a Organo de Apelacion.

110 Documento WT/DS69/AB/R de 23 de julio de 1998.

111 Documento WT/DS70/AB/R de 20 de agosto de 1999.

112 Documento WT/DS231/AB/R de 23 de octubre de 2002.

v) Brasil contra las Comunidades Europeas por la
aplicacién de medidas antidumping a las expor-
taciones de tubos de acero; el fallo favorecio a
Brasil .13

vi) Argentina contra Estados Unidos por la aplicacion
de medidas antidumping a las importaciones de
tubos de acero argentinas para laindustria petro-
lifera; e fallo favorecié a Argentina. 114

vii) Brasil contra Estados Unidos por los subsidios ala
industria del algodon; € fallo favorecié a Brasil.1®

viii) Antigua y Barbuda contra Estados Unidos por
restricciones al suministro transfronterizo de ser-
vicios de apuestas y juegos, € fallo favorecié a
Estados Unidos.''6

b) Demandas de paises |atinoamericanos junto con
otros paises
Estas demandas fueron cinco y todos los fallos

favorecieron a los demandantes:

i) Brasil y Venezuela contra Estados Unidos por sus
restricciones a las importaciones de gasolina. '’

ii) Ecuador, Guatemala, Honduras, México y Esta-

dos Unidos contra las Comuni dades Europeas por
sus restricciones a las importaciones de bana-
nos.18

iii) Brasil, Chile, México, las Comunidades Europeas
y otros paises contra Estados Unidos por la lla
mada Enmienda Byrd.'*°

iv) Brasil, las Comunidades Europeas y otros paises
contra las salvaguardias de Estados Unidos a las
importaciones de acero.120

v) Brasil, Austrdliay Tailandia contra las Comuni-
dades Europeas por sus subsidios a aztcar.1?!

¢) Controversias en que los paises latinoamericanos
han sido los demandados
Estas controversias han sido seis y, con una sola
excepcion, los fallos han sido todos desfavorables alos
demandados:
i)  Filipinas contra Brasil por la aplicacién de medi-
das compensatorias a las importaciones de coco
desecado de Filipinas; € falo favorecié aBrasil 122

113 Documento WT/DS219/AB/R de 18 de agosto de 2003.

114 Documento WT/DS268/AB/R de 17 de diciembre de 2004.
115 Documento WT/DS/267/AB/R de 21 de marzo de 2005.

116 Documento WTDS285/AB/R de 20 de abril de 2005.

117 Documento WT/DS2/AB/R, de 20 de mayo de 1996.

118 Documento WT/DS27/AB/R, de 25 de septiembre de 1997.
119 Documento WT/DS217/ABI/R, de 27 de enero de 2003.

120 Documento WT/DS248/AB//R de 10 de diciembre de 2003.
121 Documento WT/DS265/AB/R de 19 de mayo de 2005.

122 Documento WT/DS22/AB/R de 20 de marzo de 1997.
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i)  Estados Unidos contra Argentina por laaplicacion
de derechos no contemplados en las listas de con-
cesiones a las importaciones de calzado y prendas
de vedtir; ¢ fallo favorecié a Estados Unidos.3

iii) Canada contra Brasil por los subsidios de expor-
tacion a su industria aerondutica civil; el falo
favorecié a Canada.'?*

iv) Comunidades Europeas contra Chile por los im-
puestos aplicados por Chile a las importaciones
de bebidas alcohdlicas; el falo favorecio a las
Comunidades.*?®

v) Comunidades Europesas contra Argentina por sal-
vaguardias a las importaciones de calzado; el fa-
llo favorecid a las Comunidades.'?®

vi) Estados Unidos contra México por la aplicacion
de derechos antidumping a las importaciones es-
tadounidenses de jarabe de fructosa; €l fallo fa
vorecio a Estados Unidos.*?’

d) Controversias entre paises latinoamericanos
Estas controversias fueron las tres siguientes:

i)  México contra Guatemala por laaplicacion de me-
didas provisionales a las importaciones mexicanas
de cemento; e fallo favorecié a Guatemala.'?8

ii) Argentina contra Chile por €l sistema de bandas
de precios aplicados a las importaciones de pro-
ductos agricolas; e fallo favorecio a Argentina.'>®

iii) Honduras contra la Replblica Dominicana por la
aplicacién dominicana de un impuesto de estam-
pillas a la importacion y venta de cigarrillos; €
fallo favorecié a Honduras.**

€) Lademanda de Antigua y Barbuda contra Esta-
dos Unidos!3!

Nos referimos a esta controversia porque su tema
es bastante novedoso —la aplicacion del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios— y fue una
de las Cltimas resueltas por € Organo de Apelacion.
Se trata, ademés, de la demanda de un pais muy pe-
quefio en contra del més poderoso del planeta.

Antigua y Barbuda reclam6 en contra de las res-
tricciones aplicadas por Estados Unidos al suministro,

123 Documento WT/DS56/AB/R de 22 de abril de 1998.

124 Documento WT/DS46/AB/R de 20 de agosto de 1999.

125 Documento WT/DS/AB/R de 12 de enero de 2000.

126 Documento WT/DS121/AB/R de 12 de enero de 2000

127 Documento WT/DS132/AB/RW de 21 de noviembre de 2001.
128 Documento WT/DSG60/AB/R de 25 de noviembre de 1998.

129 Documento WT/DS207/AB//R de 23 de octubre de 2002.

130 Documento WT/DS302/AB//R de 19 de mayo de 2005.

131 Documento WT/DS285/AB/R de 20 de abril de 2005.

en general, de servicios de apuestas y juegos de azar
por Internet, y, en particular, de carreras de caballos.
Segun la demandante, en la lista de concesiones de
acceso a su mercado, aprobada por Estados Unidos,'3?
Se mencionaron “otros servicios recreacionales’ y que
esta referencia debia entenderse que incluia los servi-
cios de apuestas y juegos de azar. Estados Unidos re-
chazo esainterpretacion y sefial 6 que jamas habia sido
esa su intencion por cuanto existian tres leyes federales
vigentes que prohibian los juegos de azar entre estados
y aun dentro de ciertos estados. Sin embargo, €l Panel
acogio e reclamo por cuanto estimod que la menciona
da lista no habia prohibido de manera explicita esos
servicios y, ademas, Estados Unidos no habia logrado
justificar que las leyes federales invocadas calificaran
dentro de la excepcion del articulo X1V a) del Acuer-
do General sobre el Comercio de Servicios, esto es, que
fueran “necesarias para proteger la moral 0 mantener
el orden publico”. Aceptd, ademés, € reclamo de la
parte demandante en contra de la Ley interestatal so-
bre carreras de caballos, por cuanto concluy6 que dis-
criminaba en contra de | os proveedores de servicios de
apuestas por medios electronicos remotos.

El Organo de Apelacion revoco parcialmente la
resolucion del Panel. Por una parte, acepto la defensa
de Estados Unidos y la legitimidad de las restricciones
establecidas por las tres leyes federdes y resolvio que
estaban justificadas por ser “necesarias para proteger la
moral 0 mantener el orden publico”. En cambio, con-
firmo laresolucién del Panel y €l reclamo de Antiguay
Barbuda de que la Ley interestatal sobre carreras de
caballos discriminaba en contra de los servicios
transfronterizos que entregaba por Internet. Su conclu-
sion fue que Estados Unidos no logro demostrar que las
restricciones de la ley mencionada a los proveedores
extranjeros de esas apuestas se aplicaran de la misma
maneraalos proveedores nacionales. Esto Ultimo infrin-
gialaregladel trato naciona y €l propio articulo X1V
del Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios.

f) Balance
Segun lainformacion expuesta —excluyendo las
tres controversias entre paises latinoamericanos— du-
rante el periodo que va de mayo de 1996 a mayo del
2005, el balance es el siguiente:
— deun tota de 19 controversias, l0s paises latino-
americanos han sido demandantes individuales o

132 |_a lista de concesiones de acceso a su mercado fue aprobada
por Estados Unidos conforme al articulo Il del caTT, que constituye
uno de los acuerdos conexos del Acuerdo sobre la omc.
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junto con otros paises en 13 casos, y demanda
dos en 6 casos;

— deuntotal de 13 demandas, |os paises latinoame-
ricanos han prevalecido en 11 controversiasy han
perdido 2;

— de un total de 6 demandas en contra de paises
|atinoamericanos, estos Ultimos, con una sola
excepcion, las han perdido todas;

— deuntota de 19 controversias en que los paises
| atinoamericanos fueron demandantes o demanda-
dos, los paises | atinoamericanos prevalecieron en
12, esto es, en dos tercios del total, y perdieron
en 7 casos;

VII

La experiencia

1. Resumen

Desde 1996, Brasil ha recurrido de manera consisten-
tey con singular éxito ala omc pararesolver sus dis-
putas comerciales. Junto con Venezuela, fue e recla-
mante del primer caso planteado ante la omc —él jui-
cio de la gasolina— y también, junto con otros paises,
hasido € reclamante de uno de los Ultimos casos —el
juicio contra las Comunidades Europeas por las sub-
venciones a azlcar.

Brasil ha participado en 10 controversias ante la
omc. Ha sido demandante en 8 casos y perdido solo
unoy, delos 2 en que ha sido demandado, ha perdido
uno. En total, 8 victorias y 2 derrotas.

L as dos derrotas de Brasil han sido: en su deman-
da contralas Comunidades Europeas por |as restriccio-
nes a las importaciones de productos avicolas; y en la
demanda en su contra de Canada por las subvencio-
nes a la industria aeronautica que se mencionan mas
adelante.

Las 10 controversias en que ha participado Bra-
sil aparecen en el cuadro 1.

2. Descripcion de las controversias en que ha
participado Brasil

A continuacidon hacemos una breve referencia a los
principales juicios en que ha participado Brasil, por
considerar que tienen relevancia y utilidad.

— delas 12 victorias latinoamericanas, 8 correspon-
dieron ajuicios ganados por Brasil. Por lo tanto,
si se excluye a Brasil, € resto de los paises tuvo
4 victorias,

— de las 7 derrotas latinoamericanas, 2 fueron de
Brasil. Por lo tanto, si se excluye a Brasil, los
demas paises tuvieron 5 derrotas.

En las cifras anteriores se ha incluido, entre las
derrotas, la demanda de Antigua 'y Barbuda en contra
de Estados Unidos, a pesar de que en algunos aspec-
tos fue favorable a la parte demandante, como se ex-
plicd antes.

de Brasil

a) Brasily Venezuela contra Estados Unidos por sus
restricciones a las importaciones de gasolina
Brasil reclam6 el 12 de abril de 1995, junto con

Venezuela, contra la normativa aprobada por Estados

Unidos para las importaciones de gasolina extranjera.

En las modificacionesalalLey de aire limpio de 1990,

de este Ultimo pais, se establecio que en los centros

metropolitanos més contaminados debia venderse so-
lamente gasolina limpia o “reformulada’. Los recla-
mantes sostuvieron que la metodologia utilizada por
esa ley era discriminatoria y sujetaba a la gasolina
importada a un trato menos favorable que el dado ala
gasolina nacional. EI Organo de Apelacion acogid el
reclamo y resolvié que la mencionada normativa era
una “discriminacion injustificable” y una “restriccion
encubiertaa comercio internaciona” prohibida por el
articulo XX del caTT de 1994 y ordend a Estados
Unidos modificarlay hacerla consistente con las reglas
pertinentes del caTT de 1994.133

b) Filipinas contra Brasil por las medidas compen-
satorias aplicadas a las importaciones de coco
desecado
Brasil aplicd medidas compensatorias provisiona-

lesy definitivas alas importaciones de coco desecado

133 Documento WT/DS/2/R y resolucion del osp del 20 de mayo de
1996.
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CUADRO 1

Resoluciones del Organo de Apelacidon en que ha sido parte Brasil
Demandante Materia Demandado Resultado

Brasil y Venezuela

Filipinas

Brasil

Brasil
Canada

Brasil, Chile, México
y otros paises

Brasil

Brasil, Comunidades
Europeas y otros
Brasil

Brasil y otros

Restricciones a las importaciones de
gasolina

Medidas compensatorias a las importaciones
de coco desecado

Restricciones a las importaciones de productos
avicolas

Subvenciones a la exportacion de aeronaves
Subvenciones a la exportacion de aeronaves

Enmienda Byrd (acuerdos antidumping,
subsidios y medidas compensatorias)

Derechos antidumping a las importaciones
de tubos de fundicion

Subvenciones a las importaciones de acero

Subvenciones a la industria del algodén

Subvenciones a la industria del azlcar

Estados Unidos
Brasil
Comunidades
Europeas
Canada

Brasil

Estados Unidos
Comunidades

Europeas

Estados Unidos

Estados Unidos

Estados Unidos

Favorable a Brasil y
Venezuela

Favorable a Brasil
Favorable a las
Comunidades
Favorable a Brasil
Favorable a Canada

Favorable a Brasil y otros

Favorable a Brasil

Favorable a Brasil y otros

Favorable a Brasil

Favorable a Brasil

Fuente: Elaboracion propia.

de Filipinas. Sin embargo, el Organo de Apelacion
rehusod considerar el reclamo de Filipinas, por razones
formales. Estimé que su justificacion legal fue equi-
vocada y no estuvo especificada en el mandato perti-
nente.*34

¢) Brasil contra las Comunidades Europeas por las
restricciones a las importaciones brasilefias de
productos avicolas

Laresolucion final de esta demanda de Brasil ante
la omc le fue desfavorable.

Brasil afirmé que las Comunidades Europeas no
habrian cumplido adecuadamente sus obligaciones de
aplicar los aranceles y cuotas de importacién de pro-
ductos avicolas establecidas en un acuerdo bilateral
entre ambos paisesy, por consiguiente, habrian infrin-
gido € articulo XXVIII del caTT, que regula las mo-
dificaciones a las listas de concesiones. Afirmo, tam-
bién, que se habriainfringido el articulo X111 del caTT,
referente a la aplicacion no discriminatoria de restric-

ciones cuantitativas, el articulo X del caTT sobre trans-
parencia, diversas disposiciones del contrato de licen-
cia entre ambas partes, las normas sobre trato nacio-
nal del caTT y sobre disposiciones de salvaguardia
especial del articulo 5 del Acuerdo sobre la Agricul-
tura.

El Panel, entre otras consideraciones, resolvié que
Brasil no habia logrado demostrar que las Comunida-
des Europeas hubieran faltado a sus obligaciones de
administrar adecuadamente las normas sobre arance-
les y cuotas de importacién de productos avicolas.
Apelada la resolucion del Panel, el Organo de Apela-
cioén confirmd sus conclusiones con algunas modifica
ciones. Ambas resoluciones fueron refrendadas por €l
osp € 23 dejulio de 1998.1%

d) Brasil contra Canada por subvenciones a la ex-
portacion de aeronaves civiles'®6
Brasil y Canada han tenido un largo diferendo res-
pecto de los subsidios de ambos paises a sus respecti-

134 Documento WT/DS/22/AB/R y resolucion del osp de 20 de
marzo de 1997.

135 Documento WT/DS69/AB/R de 23 de julio de 1998.
136 Documento WT/DS/70 de 20 de agosto de 1999.
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vas industrias aeronauticas civiles, €l que con posterio-
ridad se ha resuelto por mutuo acuerdo de las partes.

Se trata de dos controversias principales y dos
controversias subsidiarias surgidas, estas Ultimas, a no
producirse acuerdo respecto del cumplimiento de los
fallos respectivos del Organo de Apelacion.

A continuacion describimos la demanda interpues-
ta por Brasil, cuyo fallo favoreci6 a este pais.

Brasil reclam6 contra las subvenciones de Cana-
day algunas de sus provincias a su industria aeronau-
tica, debido a que estarian prohibidas por los articulos
3.1a) y 3.2 del Acuerdo svc. El panel resolvio € 14
de abril de 1999 que dos de las medidas reclamadas
constituian “subvenciones supeditadas de facto a los
resultados de exportacion” y, por lo tanto, prohibidas
por los articulos mencionados.

El Organo de Apelacion acogié el reclamo de
Brasil y ordend la eliminacién de las medidas cuestio-
nadas. Sin embargo, no hubo acuerdo respecto del
cumplimiento del fallo, por lo cual Brasil solicit6 auto-
rizacion para suspender concesiones y otras obligacio-
nes mediante contramedidas conforme a los articulos
22.2 del Entendimiento, 4.10 del Acuerdo smc y
V1(6)(a) del caTT por el equivalente a 3.360 millones
de ddlares. Esta peticion fue rechazada por Canada y
€l asunto fue sometido a arbitrgje conforme a articulo
22.6 del Entendimiento. La resolucion arbitral aprobo
la suspension de concesiones y la adopcién de
“contramedidas apropiadas’ pero resolvio que, confor-
me a articulo 4.10 del Acuerdo smc, la suma apropia-
da erade 247.797.000 ddlares, monto por €l cual Bra
sil fue autorizado a efectuar suspensiones. Sin perjui-
cio de esto Ultimo, el arbitro sefidd que, conforme al
articulo 22.8 del Entendimiento, la suspension de con-
cesiones u otras obligaciones seria temporal y solo se
aplicaria hasta que se hubiera suprimido la medida
prohibida. Agrego, también, que sabia que las partes
realizaban consultas parallegar a una solucion mutua-
mente satisfactoriay que, dadas las circunstancias del
caso y en un contexto mas amplio, esa parecia ser la
solucién mas apropiada.’®’

€) Canada contra Brasil por subvenciones a la ex-
portacion de aeronaves civiles'®
Esta demanda de Canada fue contra el financia-
miento subsidiado de Brasil al Programa de incentivos
a las exportaciones (Proex), que fomentaba la expor-

137 \Véanse los articulos VIII y 111 del Acuerdo sobre la omc.
138 Documento WT/DS46/AB/R de 20 de agosto de 1999.

tacion de aeronaves civiles, y el panel correspondien-
te fue establecido el 23 de julio de 1998.

El Organo de Apelacion acogio € reclamo de que
los intereses pagados bajo el pProEx constituian una
subvencion conforme a articulo 1° del Acuerdo smc.
Resolvié que Brasil no habia cumplido con sus obli-
gaciones, bagjo el articulo 27.4 de dicho Acuerdo, de
no aumentar “el nivel de sus subvenciones ala expor-
tacion”. Ademas, por ser subvenciones “ supeditadas a
los resultados de exportacion” le eran aplicables las
prohibiciones del articulo 3.1a) del mismo Acuerdo.
Enseguida, confirmo la conclusion del panel de que
Brasil no habia demostrado que las subvenciones a
PROEX NO hubieran sido utilizadas “para lograr una
ventgja importante en las condiciones de los créditos
a la exportacion” .13 En base a estas consideraciones
se resolvio que Brasil debiaretirar las subvenciones a
la exportacién de sus aeronaves bajo €l proex, 10 que
fue confirmado por el osp € 20 de agosto de 1999.

Al no haber acuerdo respecto del cumplimiento
del fallo por parte de Brasil, Canada solicité la forma-
cion de un panel conforme a articulo 21.5 del Enten-
dimiento, el cual se establecio e 9 de diciembre de
1999. En su informe, el Panel concluy6 que Brasil no
habia puesto su proex en conformidad con € Acuerdo
smc. Brasil apeld y, ademés, solicito arbitraje!*? para
gue se determinaralajustificacion de las contramedidas
solicitadas por Canada. El Organo de Apelacion con-
firmé la resolucién del Panel de que Brasil no habia
puesto en conformidad el proex con el Acuerdo smc,
lo que fue aprobado por el osp el 4 de agosto de 2000.

Por otra parte, los arbitros resolvieron que Cana-
da podiajustificar contramedidas hasta por 344 millo-
nes de ddlares canadienses por afio durante seis afios
y suspender concesiones por ese monto. Esto fue apro-
bado por e osp el 12 de diciembre de 2000. En esa
misma fecha, Brasil inform6 a osp de los cambios
efectuados en el proex y de la conformidad de este
ultimo con el Acuerdo SMC. Sin embargo, Canada no
estuvo de acuerdo y solicitod, por segunda vez, la for-
macion de un panel en virtud del articulo 21.5 del
Entendimiento. El Panel, esta vez, concluyd que las
revisiones efectuadas por Brasil a proex Il no eran
inconsistentes con el Acuerdo suc, lo que fue aproba-
do por el osp el 23 de agosto de 2001.

139 véase el Anexo | del Acuerdo suc.
140 Respecto del concepto de arbitraje, véase mas atrés la seccion
111, apartado 7.
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f)  Brasil, Chile, México, las Comunidades Europeas
y otros paises contra Estados Unidos por la En-
mienda Byrd!4!

La legislacion estadounidense del 2000 conocida
como Enmienda Byrd, modifico una Ley de aranceles
de 1930 y permitié que los derechos de importacion
recaudados por el Tesoro bgjo la legislacion anti-
dumping y sobre derechos compensatorios fueran trans-
feridos alas empresas que hubieran denunciado infrac-
ciones a la mencionada legislacion.

El Organo de Apelacion resolvio que la Enmien-
da mencionada seria una medida especifica contra el
dumping o las subvenciones no permitida y contraria
alos Acuerdos App y svuc. Resolvio que Estados Uni-
dos habria infringido esos Acuerdos y el articulo
XVI(4) del Acuerdo sobre laomc que obligaalos pai-
ses miembros a asegurar la conformidad de sus leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos con las
obligaciones que lesimponen los acuerdos multilaterales
conexos. Al incurrir en estasinfracciones, Estados Uni-
dos habria anulado o menoscabado |os beneficios con-
feridos a los reclamantes por esos acuerdos.

Al discrepar las partes respecto de las medidas
adoptadas por Estados Unidos para dar cumplimiento
al fallo, Brasil solicitd suspender concesiones arance-
larias y obligaciones conexas a caTT de 1994, lo que
fue sometido a una decision arbitral. La resolucion
adoptada establecio que Brasil podia suspender con-
cesiones mediante laimposicion de derechos de impor-
tacion adicionales a una lista definitiva de productos
originarios de Estados Unidos. Esta lista abarcaria,
anualmente, un valor total de comercio no superior al
importe de una determinada ecuacion. Esta considera-
ria la cuantia de los desembolsos bajo la Enmienda
Byrd durante € Ultimo afio del cua se dispusiera de
datos sobre los derechos antidumping o compensatorios
pagados por Brasil en ese afio, multiplicado por un
coeficiente que deberia asegurar que €l nivel de sus-
pension seria equivalente al de la anulacion o menos-
cabo de los beneficios que los acuerdos infringidos
confirieron a Brasil.»*? Estados Unidos informé que el
3 de marzo de 2005 fue presentada a la Camara de
Representantes una ley que derogaria la Enmienda
Byrd.143

141 Brasil fue uno de varios reclamantes. Esta referencia es solo a
reclamo de Brasil.

142 Documento WT/DS217/ABB/BR de 31 de agosto de 2004.
143 | nformacion sobre el osb de 21 de marzo de 2005, contenida en
omc (2005).

g) Brasil contra las Comunidades Europeas por
derechos antidumping a las importaciones brasi-
lefias de tubos de fundicion maleable
Brasil reclamo contralas Comunidades Europeas

por haber infringido €l Acuerdo Abp en su aplicacion

de derechos antidumping a las mencionadas importa-
ciones. Chile participd como tercero interesado y for-
mul6 observaciones al fallo.

El Organo de Apelacion resolvié que las Comu-
nidades habrian infringido los articulos 6.2 y 6.4 del
Acuerdo App a no entregar alos exportadores brasile-
fios, durante el proceso de investigacion de la denun-
cia de dumping, la informacion disponible acerca de
los factores enumerados en € articulo 3.4 de ese Acuer-
do, que afectarian la produccion nacional respectiva.
Como estos factores e indicadores econémicos influian
en el estado de laramade la produccién nacional afec-
tada por e dumping, |os exportadores brasilefios no ha-
brian tenido acceso a una adecuada defensa durante esa
investigacion. El Organo de Apelacion fall6 afavor de
Brasil por estimar que la entrega oportuna de tal in-
formacion por parte de las Comunidades Europeas era
un componente esencial del proceso y que su omisién
no podia sanearse retroactivamente.

h) Brasil, las Comunidades Europeasy otros paises
contra Estados Unidos por las salvaguardiasa las
importaciones de acero
Las Comunidades Europeas, Brasil y otros pai-

ses reclamaron en contra de las salvaguardias aplica-

das por Estados Unidos a las importaciones de acero

por estimar que habrian infringido los articulos XIX

1) a) del caTT de 1994 y 3.1 del Acuerdo SVG. La

peticion se baso en que Estados Unidos no habria

entregado una explicacion adecuada y razonada de las

“circunstanciasimprevistas’ que habrian provocado un

aumento de las importaciones en cantidad tal que

habria causado un dafio grave a los productores na-
cionales pertinentes.

El Organo de Apelacion acogié los reclamos y
agrego que la aplicacion de salvaguardias a ciertos pro-
ductos de acero era inconsistente con los requisitos de
los articulos 2.1 'y 3.1 del Acuerdo sve, por cuanto Es-
tados Unidos no fundamenté los hechos que apoyaron
su determinacién respecto del aumento de las importa-
ciones. También, estimé que era inconsistente con los
articulos 2.1y 4.2 del Acuerdo sve, por cuanto Estados
Unidos no cumplié con € requisito de “paralelismo”
entre los productos respecto de |os cuales |as salvaguar-
dias fueron establecidas y los productos a los cuaes
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fueron aplicadas las medidas.2** El Organo de Apela-
cién recomendd, y € osp acordd que las medidas cues-
tionadas fueran puestas en conformidad con las dispo-
siciones del Acuerdo svc y € 4 de diciembre de 2003
la Casa Blanca anuncié e término de estas medidas.*

i) Brasil contra Estados Unidos por sus subvencio-

nes a la industria del algodon

El reclamo de Brasil contra los subvenciones de
Estados Unidos a su industria del algodoén fue acogi-
do por e Organo de Apelacion y aprobado por el osp
€l 21 de marzo de 2005. Se resolvié que los pagos y
apoyo de Estados Unidos a esta industria, estimados
en mas de 3.000 millones de ddlares anuales, infrin-
gieron e Acuerdo sobrela Agricultura, el Acuerdo svc
y €l a1t de 1994. Constituyeron una “ayuda a un
producto basico especifico” prohibido por el Acuerdo
sobre la Agricultura, y los efectuados durante | os afios
1999, 2000, 2001 y 2002 excedieron los otorgados en
1992 y quedaron afectos a las acciones de los articu-
los5y 6 del sucy XVI (1) del caTT de 1994. Ade-
mas, subvaloraron los precios internos y perjudicaron
asi a producto importado con infraccion del articulo
6(2) ii), y fueron subvenciones prohibidas por los ar-
ticulos 3.1(b) y 3.2 del Acuerdo smc, respectivamen-
te. Los créditos y garantias fueron calificados como
subvenciones supeditadas a la exportacion y, por lo
tanto, igualmente prohibidas por el Acuerdo suc. Se
concluy6 que las mencionadas medidas no eran com-
patibles con el Acuerdo sobre la Agriculturay el
Acuerdo svc y que debian ser puestas en conformidad
con las disposiciones de estos Ultimos acuerdos.

j)  Brasil, Australia y Tailandia contra las Comuni-
dades Europeas, por sus subvenciones a la indus-
tria del azicar (2005)
Una particularidad de esta controversia fue que,
ademas de las partes directamente involucradas, parti-

ciparon como terceros interesados un total de 22 pai-
ses, entre ellos China, Canadd, Estados Unidos, India,
y también paises productores de azticar de Africa, el
Caribe y € Pacifico. Estos Ultimos, [lamados “paises
AcP”, reciben apoyo financiero de las Comunidades
Europeas.

L os reclamantes afirmaron que los subsidios otor-
gados por las Comunidades Europeas alaindustria del
azlcar eran superiores a los limites especificados en
sus respectivas listas de concesiones, lo cua infringia
el Acuerdo sobre la Agriculturay el Acuerdo suc. De
manera especial, 10s reclamantes sostuvieron que las
Comunidades Europeas garantizaban un alto precio al
azUcar incluido dentro de las respectivas cuotas de pro-
duccion, pero que €l azlcar que excedia esas cuotas,
[lamada azucar C, no podia ser vendida internamente
sino que debia ser exportada. Los altos precios paga-
dos alos productores y procesadores permitian finan-
ciar la produccion y exportacion del azicar C a pre-
ciosinferiores a sus costos de produccién. Ademas, se
afirm6 que las Comunidades otorgaban subsidios de
exportacion a aproximadamente 1,6 millones de tone-
ladas, cuyo valor seria equivalente a de las importa-
ciones recibidas de los paises acp. Al exceder los va-
lores y volimenes de estas exportaciones los limites
comprometidos y acordados, los subsidios de las Co-
munidades Europeas habrian infringido las disposicio-
nes pertinentes del Acuerdo sobre la Agriculturay del
Acuerdo swc.146

La resolucion del Panel acogi6 los reclamos de
los demandantes y fue confirmada por el Organo de
Apelacion. Seresolvié que las infracciones de las Co-
munidades Europeas anulaban o menoscababan 1os
beneficios que el Acuerdo sobre la Agricultura con-
ferian a los demandantes y se recomend6 a las Co-
munidades enmendar su reglamentacion sobre el azi-
car y conformarla a las disposiciones del menciona-
do Acuerdo.

144 Documento WTS251/AB/R y resolucion del osp de 10 de di-
ciembre de 2003.
145 www.whitehouse.gov.newsrel ease.

146 Articulo 3.3, articulo 8 y articulo 9.1 @) y ¢) o, en la alternativa,
articulo 10.1 del Acuerdo sobre la Agricultura, y articulo |, acépite
1.1, incisos a)1) i) y @1) iv), e incisos @)2) b) del Acuerdo swvic.
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VI

Conclusiones

Sin perjuicio de que los gobiernos deben siempre
priorizar la via diplomética para resolver sus conflic-
tos comerciales con otros paises,’*” e procedimiento
de la omc presenta la ventaja de que, a través de la
consulta, pueden lograrse soluciones bastante simila-
res. La informacion analizada muestra que cuando la
consulta fracasa y las controversias son entregadas a
la decision de un panel, en general los resultados han
favorecido a los paises latinoamericanos. Esto debe
atribuirse al hecho de que el procedimiento es
predecible y es administrado por tribunales indepen-
dientes que aplican e interpretan de manera objetiva
reglas acordadas multilateral mente.

Dado que las controversias son exclusivamente
entre Estados, pero interesan y afectan a intereses pri-
vados, es fundamental que los gobiernos mantengan
una estrecha coordinacion con los exportadores e
importadores nacionales. Esta coordinacion deberia ser
constante y no surgir solamente ante una determinada
controversia. Su objetivo debe ser la prevencion, de
manera de anticipar los problemasy asi poder adoptar
las medidas o conductas que sean pertinentes. Por 1o
general son los ministerios de relaciones exteriores o
de comercio, o ambos, |os que representan los intere-
ses de los Estados en estas materias frente a la omc.
Sin perjuicio de ello, la complgjidad y naturaleza téc-
nica de estos asuntos exigen que, para su debida aten-
cion, los gobiernos dispongan del apoyo de profesio-
nales especiaizados, particularmente en €l érealegal.
Una opcién que muchos paises —particularmente los
més débiles— deberian considerar antes de iniciar o
responder un reclamo es la de solicitar la asesoria del
ya mencionado Centro de Asesoria Lega en Asuntos
delaowmc, de Ginebra, cuyos costos son inmensamente
inferiores a los de cualquier bufete internacional.

La jurisprudencia reiterada de los Ultimos diez
anos permite, en determinadas materias, anticipar los

resultados de una controversiay obliga a los paises a
examinarla cuidadosamente antes de presentar un re-
clamo. Sin embargo, factores de politicainterna gene-
ran a veces reacciones precipitadas, destinadas sola-
mente a satisfacer la opinion publica local, o presio-
nes a veces inconsultas del sector privado perjudica-
do. Estas reacciones, ademas de resultar generalmente
infructuosas, terminan invariablemente por afectar la
credibilidad de los gobiernos y deben ser siempre re-
sistidas.

Hay dos opciones que los gobiernos latinoameri-
canos deberian considerar.

La primera es participar con alguna frecuencia
como terceros interesados en aquellas controversias
gue comprometan sus intereses, aunque sea indirecta-
mente. Esta participacion no reviste mayores costos y
permite a los gobiernos familiarizarse con los proce-
dimientos y funcionamiento del sistemay adquirir asi
la experiencia necesaria para enfrentar con éxito futu-
ras controversias ante la omc.

La otra opcion es que los gobiernos consideren
asociarse con otros paises —particularmente de la
OCDE— en controversias de gran magnitud. Las veces
gue lo han hecho, los resultados han sido generalmen-
te favorables. Casosilustrativos han sido los reclamos:
de Ecuador junto con Estados Unidos y otros paises
contra las Comunidades Europeas por |as restricciones
alasimportaciones de bananos; de Brasil junto con las
Comunidades Europeas y con otros paises contra Es-
tados Unidos por los aranceles impuestos a las impor-
taciones de acero; y de Brasil, Chile, México y las
Comunidades Europeas contrala Enmienda Byrd. Los
resultados de todos estos reclamos han favorecido
siempre a los reclamantes y, posiblemente, esto no
habria ocurrido si los paises latinoamericanos hubie-
ran actuado de manera aislada.

147 Un buen ejemplo de la utilizacion exitosa de la via diplomética
para resolver o prevenir controversias fue la gestion realizada por

Chile paraimpedir la aplicacion por las Comunidades Europeas de
salvaguardias a las importaciones de salmon.
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