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Resumen

El mecanismo de solucion de controversias de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) es una pieza clave del sistema
multilateral de comercio. Aungque heredero de una tradicién que se
forjo en e marco del GATT de 1947 a partir de una disposicion
general y poco elaborada, su evolucion hacia un solvente mecanismo
pararesolver diferencias entre los miembros de la OMC ha despertado
el interés de diversos académicos del derecho internacional, las
ciencias politicas y la economia. Este trabajo analiza las disposiciones
del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD) de la OMC a
partir de la experiencia acumulada en los 10 afios de vigencia de esta
organizacion. El objetivo del trabajo es sintetizar los principales
resultados de los estudios acerca de las variables que influyen en las
decisiones de los miembros de la OMC. Ademés, €l trabajo estudialas
implicancias que €llo tiene respecto de las propuestas que se estudian
para mejorar €l funcionamiento del ESD, en particular, respecto de los
problemas que enfrentan los paises en desarrollo. Finalmente, e
trabagjo analiza cudles podrian ser las mejoras a introducir a partir de
los resultados de |os trabaj os analizados.
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Introduccion

La caidad de un acuerdo internacional, asi como de cuaquier
sistema juridico, es funcion del contenido sustantivo de sus disposiciones
y de la capacidad de hacer cumplir estas obligaciones. El GATT de 1947
mostré fortaeza respecto de lo primero y debilidad en lo segundo. Es por
ello que ha sido ampliamente reconocido que & Entendimiento relativo a
las normas y procedimiento por los que se rige la solucion de diferencias
(Entendimiento) de la Organizacion Mundia del Comercio (OMC),
negociado en € marco de la Ronda Uruguay (RU) ddl GATT congtituye
un avance sustantivo respecto del antiguo sistema GATT.!

El Entendimiento es en gran medida una codificacion de las
précticas desarrolladas por € antiguo GATT desde su creacion en 1947.
En efecto, las Unicas disposiciones sobre solucion de diferencias del
GATT de 1947 son los Articulos X X1 y XXIII que no contienen aspectos
de procedimientos. En ladécada del 50 se comenz0 a utilizar & sstemade
grupos de trabgjo o grupos especides (pand, en inglés) y a través del
tiempo fueron elaborandose las digposiciones relativas a desarrollo de la
diferencia.

Desde la creacion del GATT hasta 1994 se desarrollaron 250
paneles lo que es una indicacion de la importancia que ha tenido
tradicionalmente para el funcionamiento del sistema multilateral de
comercio. Al evaluar e actua procedimiento de solucion de
diferencias debemos reconocer los avances que significd desde un
punto de vistajuridicoy, a mismo tiempo, reconocer que muestra

1

Un andlisis de los origenes del sistema de solucion de diferencias del GATT de 1947 puede ser consultado en Hudec (1975),

Jackson (1969), (1997).
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deficiencias. Es una creacion imperfecta, la forma de abordar estas deficiencias debe tener en
cuenta las realidades politicas. En particular, € sistema de solucion de diferencias en el ambito de
la OMC debe transitar por un delicado balance que por una parte provea a sus miembros de
espacios politicos que les permitan acoger e implementar sus recomendacionesy por otro que tenga
en cuenta su viabilidad politica de formatal que e sistema protejalos intereses del conjunto de sus
miembros.? Como sefida Robert Hudec un sistema legal internacional basa su eficacia en e
compromiso politico que exista respecto de é més que en la naturaleza vinculante de sus
procedimientos, Zimmermann (2005).°

La primera seccion de este trabgjo analiza el actual sistema de solucion de diferencias. La
segunda seccion describe las etapas que debe proseguir una controversia en la OMC. La tercera
parte estudia la implementacion de una controversia. La cuarta seccion analiza e funcionamiento
del SSC en la préactica. La quinta seccidn, sigue con un andlisis estadistico del SSC. La sexta
seccion discute las implicancias de los andlisis discutidos. Finalmente, se presentan las principales
conclusiones del trabajo.

Para un andlisis de la naturaleza politica de los sistema de judiciales nacional es e internacionales se puede ver McCall Smith (2003).
En efecto, la membresia en un acuerdo internacional es voluntaria, aunque su importancia no sea similar para todos los paises. Es
decir, para unos puede ser més importante o necesario que para otros. Por lo tanto la permanencia en € depende de la proteccién que
otorgue a los intereses colectivos e individuales. Un pais, en particular uno grande, puede considerar que una organizacion en un
momento determinado no otorga la proteccion buscada y pueda retirarse de un organismo o tratado.
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|. El mecanismo de solucién de
diferencias: propositos”

Este tipo de mecanismos juega distintas funciones relevantes
desde e punto de vista institucional, particularmente, en la reduccién
de los costos de transaccion, y la verificacion de un incumplimiento y
su difusion entre sus miembros facilitando los esfuerzos de
cumplimiento. Dixit (1996) sefiadla que “puesto que un efectivo
procedimiento de solucion de diferencias es una parte importante de
un mecanismo para hacer frente a contratos incompletos, € riesgo
moral, y oportunismo, toda organizacion internacional de comercio
cuyos poderes en esta dimensién sean restringidos permanecerd débil
en su habilidad para abordar estos importantes costos de transaccion”.
Los acuerdos comerciales son contratos incompletos debido a que
limitan la flexibilidad de ciertas politicas. Sin embargo, esta pérdida
de flexibilidad no se en la misma medida respecto de todas las
politicas relacionadas,® entregando discrecion a los paises respecto de
ciertos instrumentos. Y, finalmente, la naturaleza general de algunas
de las disposiciones de los acuerdos hace que estos sean interpretados
unilateralmente. Estas caracteristicas crean un papel para los
mecanismos de solucién de controversias.® Algunos autores han
destacado € papel general que la recopilacion y diseminacion de
informacion que proveen los sistemas de solucion de controversias
respecto del cumplimiento de compromisos y la cooperacion entre sus
miembros. Més alin, en la medida que existen desequilibrios de poder,

Andlisis del sistema de solucion de diferencias consagrado en la OMC pueden ser consultados McGovern (1995), Petersmann
(1997).

Por ejemplo, aranceles e impuestos a las exportaciones.

& Horn, Maggi, & Staiger (2005).
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un sistema de solucion de controversias multilateral genera mayores costos de incumplimiento (al
involucrar a mas de un socio comercial) que un sistema bilateral. En consecuencia, €l primero
tiende a ser un mecanismo superior ya gque en los acuerdos bilaterales no existe un “re-
equilibrio” de poderes. Adicionalmente, el sistema multilateral permite “agregar” las capacidades
individuales de coaccion.” Del mismo modo, frente a desequilibrios de poder € sistema
multilateral provee mayores incentivos ala cooperacion entre sus miembros, Maggi (1999)°.

En la mayor parte de los tratados internacionales, los sistemas de solucion de controversias
son deficientes o inexistentes. En los casos en que existen, |0s mecanismos de sanciones son poco
operativos y se basan en dos tipos. directas y de reputacion. Las primeras, normamente no
corresponden a transferencias monetarias desde la parte que incumple a la que demanda sino que
corresponde a una represalia en contra del demandado. Este mecanismo, en ocasiones pueden
ocasionar un perjuicio a ambas partes. En € caso de las segundas, la pérdida de reputacion no
significa una ganancia para € que demanda, sino que una pérdida para e que incumple, no
significando una reparacion por e dafio ocasionado. El sistema de solucién de controversias de la
OMC no se escapa a este tipo de dificultades, Guzmén (2005).

Las normas y procedimientos del Entendimiento se aplican alas diferencias que surjan de la
aplicacion e interpretacion de los acuerdos que forman parte de la OMC. Estas son aplicables como
complemento alas normas y procedimientos especiales o adicionales que en materia de solucion de
diferencias contienen otros acuerdos de la OMC.? En la medida en que exista una discrepancia
entre ambas normas y procedimientos prevalecen las normas y procedimientos especiales o
adicionales.

Cuando haya diferencias relativas a normas y procedi mientos de mas de un acuerdo aplicable
en la controversia, si existe conflicto entre las normas y procedimientos especiales o adicionales de
los acuerdos en consideracion, son las partes en conflicto —demandante y demandado— quienes
en un periodo de 20 dias deben ponerse de acuerdo acerca de las normas y procedimiento
aplicables. En caso que ello no ocurra, es el Presidente del Organo de Solucion de Diferencias, en
consulta con las partes en la diferencia, quien determinara las normasy procedimientos a seguir.™

El acuerdo establece e Organo de Solucion de Diferencias (OSD) como érgano de
administracién de las disposiciones del Entendimiento, el OSD puede “establecer grupos
especiales, adoptar los informes de los grupos especiales y del Organo de Apelacion, vigilar la
aplicacion de las resoluciones y recomendaciones y autorizar la suspension de concesiones y otras
obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados’. Las decisiones del OSD se adoptan como ha
sido tradicionalmente la practica de sistema GATT/OMC por consenso.

Por ejemplo, en un mecanismo de solucién de controversias exclusivamente bilateral una sancién comercial puede tener como efecto
desviar € comercio hacia un mercado que no tenga restriccion, reduciendo la efectividad de la medida. En un sistema donde varios
paises pueden gjercer € derecho a sancién para inducir un cumplimiento esto no ocurriria. En e sistema OMC ha habido varios
casos en que la participacion en una controversia involucra a varios miembros. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en €
sistema multilateral de comercio, las controversias siguen siendo esencialmente problemas bilaterales. Lo interesante de los
resultados de Maggi (1999) es que en su modelo un sistema multilateral no requiere que haya sanciones de terceros para funcionar,
éstas pueden ser minimasy pueden tomar laforma de pérdida de interés de cooperacién.

Es interesante recordar a este respecto que en e caso de Bananas la Union Europea argumento que los Estados Unidos no tenian
derecho a participar en la demanda pues no era un productor de banano y menos exportador del producto. El Organo de Apelacion
en su revision de la cuestion sefialé que la OMC entrega amplia discrecion a sus miembros para decidir acerca de sus demandas.
Esto refuerza las acciones colectivas de los miembros dela OMC.

Algunos acuerdos contienen disposiciones especificas sobre solucion de diferencias. En e caso mas destacable es el Acuerdo sobre
Derechos Antidumping en e que se establece, como veremos més adelante, € llamado “estandar de revision” de los Grupos
Especiales. Es decir, define el ambito de revision que puede adoptar € Grupo.

En este caso, € Presidente debe seguir el principio —en la medida de lo posible— por € cual son las normas y procedimientos
especiales o adicionales los aplicables, y de que se seguirén las normas y procedimientos establecidos en & Entendimiento “en la
medida necesaria para evitar que se produzca un conflicto de normas’.

10

10
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Los miembros de la OMC definieron el papel del sistema de solucion de diferencias como
“un elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad a sistema multilateral de comercio.
Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de
dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional
publico. Las recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entrafiar el aumento o la
reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados’, Articulo 3.2.

Recuadro 1
EL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC

METODOS POLITICOS DE SSC METODOS LEGALES DE SSC
Consultas (articulo 4); Procedimientos de Grupos Especiales (articulos
Buenos oficios (articulo 5, 24); 6 - 8)
Conciliacion (articulo 5, 24); Procedimientos de Apelacion (articulos 17 -19)
Mediacion (articulo 5, 24); Determinaciones del Organo de Solucién de
Diferencias (articulo 16,17)
Recomendaciones Arbitraje entre Estados (articulo 25)
- Grupos especiales (articulo 19) Arbitraje Internacional Privado
- Organo de Apelacion (articulo 19) (Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la
- Organo de Solucién de Diferencias (articulos | Expedicion)
16y 12).
Procedimientos Legales Nacionales (por
Vigilancia del cumplimiento de las | ejemplo, en materia antidumping, subvenciones,
recomendaciones y determinaciones (articulo 21). compras de gobierno y propiedad intelectual)
Compensacion y suspension de beneficios (articulo
22)

Fuente: Petersmann (1997).

Nota: Métodos politicos (diplomaticos) de SSC implican que las partes “controlan” el proceso. Sin embargo, las
partes en diferencia sélo ‘controlan’ el proceso hasta antes de que el informe de panel sea circulado, pues luego de
ello tal informe se ‘multilateraliza’ y cualquiera puede solicitar su adopcién y la posibilidad de buscar formas
flexibles de solucion. Los métodos legales implican una mayor automaticidad, se guian por el interés de buscar una
interpretacion legal sobre un problema y el menor control de las partes sobre la actuacion de los “arbitros” o los
jueces permanentes (por ejemplo, miembros del Organo de Apelacion), aunque mantienen la posibilidad de
determinar el ambito de su actuacién (términos de referencias).

Este parrafo define varios elementos esenciales. En primer término esté la referencia a las
“normas usuales de interpretacion del derecho internacional pablico”. Ello significa que €l sistema
OMC forma parte de un sistema juridico mas amplio. En la practica, la interpretacién de los
acuerdos se ha hecho siguiendo las normas usuales de interpretacion codificadas en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados que, en sus Articulos 31 y 32 contempla los principios,
y secuenci% gue deben seguirse a momento de proceder a lainterpretacion de las disposiciones de
un tratado.

1 Existen sin embargo algunas deficiencias al momento de aplicar & Articulo 32 que es suplementario al Articulo 31 que establece las

reglas generales de interpretacion. En efecto, este articulo hace referencia al examen de los trabajos preparatorios previos a la
suscripcion de un acuerdo. De esta manera se trata de reproducir el proceso legislativo de las naciones en los cuales se puede
consultar a las actas de las sesiones del poder legislativo para conocer € sentido que € legislador quiso darle a la norma. Sin
embargo, ello en la OMC tiene un alcance limitado, en muchas ocasiones, especialmente durante negociaciones, se llevan a cabo
reuniones informales, fuera de la sede la organizacién, incluso restoranes, en horarios desconocidos y en las que sdlo un grupo
pequefio de paises participa. Con posterioridad los resultados de esas reuniones son planteados por alguno de los miembros que
participaron en éstas como un consenso al resto de los miembros, los que no siempre conocen el alcance de las discusiones llevadas
acabo y d sentido que han tenido las modificaciones de determinadas expresiones en los textos. Adicionalmente, este mecanismo
requiere contar con archivos completos y consensuados. Finalmente, las actas son redactadas cuidando los intereses de los

11
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En segundo término, este péarrafo establece un “limite” —a menos tedrico— a las
resoluciones que emanan del sistema de solucion de diferencias por cuanto ellas deben preservar el
“equilibrio” de derechos y obligaciones acordados entre los miembros de la OMC. Este principio
est4 contenido en las disposiciones del Articulo 3.5 que sefidla que todas las soluciones “no
deberdn anular ni menoscabar las ventagjas resultantes’ de los acuerdos que forman parte de la
OMC, ni “deberdn poner obstaculos a la consecucién de ninguno de los objetivos de dichos
acuerdos’.”?

Como se sefial6 anteriormente, €l sistema de solucién de diferencias de la OMC recoge las
disposiciones del antiguo GATT, y la jurisprudencia acumulada en 50 afios de funcionamiento del
sistema. En esto cabe destacar que, inicialmente, el sistema basaba la solucion de diferencias por
medio de mecanismos diplométicos (politicos). Ello significa que, se privilegiaba la busgueda de
una solucion mutuamente satisfactoria de la diferencias, antes que estimular el desarrollo de un
litigio, recuadro 1. De hecho, la posibilidad de perder el control sobre el desarrollo de la diferencia
€s un incentivo para buscar siempre una solucion mutuamente satisfactoria, especialmente, en casos
en que |os aspectos politicos de la diferencia son muy relevantes.

El primer objetivo del mecanismo es “ conseguir la supresion de las medidas de que setrate si
se constata que éstas son incompatibles con las disposiciones de cualquiera de los acuerdos
abarcados’. Sin embargo, € Entendimiento contempla la posibilidad de que se establezca una
compensacion en formatemporal en caso de no poder lograrse el objetivo anterior de inmediato. Es
decir, lograr el pleno cumplimiento de la obligacion es el objetivo fina del procedimiento, siendo
la compensacién —mutuamente acordada y transitoria— un mecanismo temporal hasta lograr la
plena conformidad.™

Se sefidla que € “ultimo recurso previsto en el presente Entendimiento para el Miembro que
se acoja a los procedimientos de solucion de diferencias es la posibilidad de suspender, de manera
discriminatoria, afectando sdlo al otro Miembro, la aplicacion de concesiones 0 e cumplimiento de
otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados siempre que el OSD autorice la adopcion
de estas medidas’, (articulo 3.7). Esta disposicion es especialmente importante. En efecto, en ella
se consagra el derecho ala adopcion de una represalia como mecanismo que induzca a la cesacion
de un incumplimiento de la obligacién, pero implicitamente, prohibe las represalias unilaterales en
la medida que solo es legitimo gjercer ese derecho previa autorizacién del érgano de administracion
del acuerdo.

principales miembros no siendo siempre claras en su contenido. Muchos documentos de negociacién son informales (non-papers)
gue no siempre estén firmados y que son la base de una negociacion. Esto a nuestro juicio disminuye el peso que se le debe dar alos
trabajos preparatorios como método de interpretacion lo que significa que debe ser usado con prudencia, ver sobre este mismo punto
Croley & Jackson (1997).

Esto se ve reafirmado en la preeminencia de las disposiciones del tratado por sobre la costumbre que pueda ser invocada como
fuente del derecho internacional, ello ha sido confirmado por e OSD en & caso de EC-Measures concerning meat and meat
products, complaint by the United States, WTO doc. WT/DS26/R/USA, para. 8.157 (Aug. 18, 1997), and Complaint by Canada
WTO doc. WT/DSA8/R/CAN. Para. 8160. (Aug. 18, 1997)

Se reconoce que en determinadas circunstancias puede ser posible que un miembro no pueda dar cumplimiento a una
recomendacion del Grupo Especial de inmediato (articulo 21.3), por ejemplo, debido a dificultades legales. En estos casos se
contempla la posibilidad de que lo haga en un plazo prudencial. Sin embargo, siempre debe tenerse en cuenta que € propésito es
terminar con la violacion de una obligacion. Esto ha sido confirmado en a menos dos ocasiones por la opinion de Grupos
Especiales que han revisado la situacion de aplicacién de recomendaciones y decisiones. Ver Resolucion del Arbitro, Australia-
Medidas que afectan la importacion de Salmén (WT/DS/18/9), parrafo 30. Un argumento similar se entregd en Resolucién del
Arbitro, CanadaMedidas para proteger |as patentes de productos farmacéuticos WT/DS/114/13, parrafo 45.

Esto es acompafiado de dos elementos esenciales. Como mencionamos anteriormente las decisiones del OSD se adoptan por
consenso. Adicionalmente, veremos que hay un cambio en la férmula de decision que asegura un efectivo funcionamiento de este
mecanismo de toma de decisiones. También es importante destacar 1o que sefidla € articulo 23 en e sentido de que cuando los
miembros “traten de reparar € incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacién o menoscabo de las ventajas resultantes de
los acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los acuerdos abarcados, los Miembros
recurriran alas normas y procedimientos del presente Entendimiento, que deberan acatar”, articulo 23.1.

12

13

14
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En caso que se compruebe el incumplimiento de una disposicién de alguno de los acuerdos
delaOMC, se presume la existencia —prima facie— de un menoscabo, por |0 que no es necesario
demostrar el perjuicio si el incumplimiento ya esta acreditado. En los términos del articulo 3.8,
“normalmente existe la presuncion de que toda transgresion de las normas tiene efectos
desfavorables para otros Miembros que sean partes en el acuerdo abarcado, y en tal caso

correspondera al Miembro contra el que se haya presentado la reclamacion refutar la acusacion” .

5 El Articulo 3 considera ademés |as disposiciones especiales para paises en desarrollo que béasicamente recogen la practica anterior
del GATT de 1947 sobre la materia.

13
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lI. El desarrollo de una
controversia®®

Como es usua en los sistemas de solucion de diferencias, e
inicio de la misma es por medio de la solicitud y desarrollo de
“consultas’ entre las partes afectadas. El Entendimiento sefiala
—siempre basado en el principio de buenafe— que se debe * examinar
con comprension las representaciones que pueda formularle otro
Miembro con respecto a medidas adoptadas dentro de su territorio que
afecten a funcionamiento de cualquier acuerdo abarcado y brindard
oportunidades adecuadas para la celebracion de consultas sobre dichas
representaciones’. En principio, deberdn entablarse las consultas
dentro de un plazo de no mas de 30 dias contados a partir de la fecha
de recepcion de la solicitud. El objetivo de las consultas es tratar de
alcanzar una solucion satisfactoria. Luego de un periodo de 60 dias
“contados a partir de la fecha de recepcion de la solicitud de
celebracién de consultas, la parte reclamante podra pedir que se
establezca un grupo especial”.*’

16
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No examinaremos en este articulo el papel que desempefia la Secretaria dela OMC en e proceso de solucion de controversias. Basta
con mencionar que presta un apoyo significativo a los grupos especiales, especialmente, en cuanto a proporcionar antecedentes
histéricos respecto de los acuerdos y la interpretacion de sus disposiciones a través del tiempo. Esto implica un abaratamiento muy
importante en los costos del procedimiento ya que las partes deben pagar exclusivamente a sus equipos de abogados. En los
procedimientos bilaterales de solucion de controversias las partes deben pagar sus respectivos abogados, a los integrantes de los
grupos especiales y hacer un mayor esfuerzo en cuanto a asegurar la adecuada interpretacién de los acuerdos por cuanto la Secretaria
so6lo proporciona un apoyo logistico. Todo ello encarece significativamente e procedimiento.

El procedimiento contempla adicionalmente que la parte reclamante pueda solicitar el establecimiento de un grupo especia dentro
delos 60 dias si en las consultas ambas partes consideran de “consuno que éstas no han permitido resolver la diferencia’. Pero esta
disposicion en la préctica es de poca utilidad toda vez que la parte acusada nunca admitira que dentro del periodo de consultas no
serd posible alcanzar una solucion. Asimismo, € procedimiento contempla plazos especiales en casos de urgencia, incluidos los
casos en que estan involucrados productos perecederos.
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En un tratado multilateral como es el de la OMC, pueden existir més de una parte afectada
por una controversia entre uno o més paises. Ello puede derivarse de intereses comerciales que se
encuentren en juego, pero especialmente, por el interés que puede tener un pais respecto de la
materiatratada. Por femplo, puede darse el caso que exista una controversia sobre la aplicacion de
una medida medio ambiental que afecta el comercio, la solucion de este tema puede tener un
impacto mas alla de los directamente involucrados y puede haber interés por parte de un miembro
de dejar presente su posicién sobre la controversia. Por ello e procedimiento de consultas dispone
que cuando un miembro de la OMC “considere que tiene un interés comercial sustancial en las
mismas, dicho Miembro podra notificar a los Miembros participantes en las consultasy a OSD...
su deseo de que se le asocie alas mismas’, articulo 4.11. Sin embargo, es el miembro a que se ha
dirigido la peticion de consultas el que debe decidir sobre la pertinencia de su participacion. En
caso de rechazo a su participacion, e miembro siempre podra iniciar por su cuenta un
procedimiento de consultas de conformidad con |as disposiciones del Entendimiento.

Como se menciono, laOMC y el Entendimiento forman parte de un sistema mayor en el que
la solucion de diferencias ha sido elaborada a través de la préctica 'y por diversos instrumentos
desarrollados en e marco del GATT de 1947. Por elo, contempla, como es usual, varios
mecanismos entre ellos algunos més “politicos’, para alcanzar una solucién satisfactoria entre las
partes, recuadro 1. Los buenos oficios, la conciliacion, la mediacion y arbitrgje™ son
procedimientos voluntarios que se pueden seguir si las partes en controversia asi 10 acuerdan. El
procedimiento empleado usualmente por |os miembros es el mecanismo —menos voluntario— de
los Grupos Especiaes (GE), articulo 6.

Los grupos especiales tienen como funcién ayudar a OSD “a cumplir las funciones que le
incumben” en virtud del Entendimiento y de los acuerdos abarcados. Los grupos especiales deben
evaluar objetivamente los hechos, 1a aplicabilidad de los acuerdos abarcados y * de la conformidad
con éstos y formular otras conclusiones que ayuden a OSD a hacer las recomendaciones o dictar
las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados’.

La parte reclamante solo puede solicitar el establecimiento de un GE una vez transcurrido €l
plazo de 60 dias contado desde la fecha de peticion de consultas. La solicitud debe dirigirse a
OSD. Laregla del consenso para la toma de decisiones fue “mejorada’ durante las negociaciones
de laRU a sefialarse que s6lo una opinidn en contrario —un consenso negativo— del conjunto de
miembros puede evitar € establecimiento de un GE. En e antiguo sistema GATT e
establecimiento de un GE debia ser aceptado con la aprobacién —consenso positivo— del conjunto
de los miembros, incluido la parte acusada o que significaba un serio menoscabo de los derechos
de la parte reclamante y significo en la practica un debilitamiento del mecanismo de solucion de
diferenciasy del GATT de 1947.%

Uno de los problemas centrales de todo procedimiento de solucién de diferencias es la
seleccion de sus miembros. En €l caso del Entendimiento, 10s grupos especiales estan constituidos
por personas “muy competentes, funcionarios gubernamentales o no, a saber, personas que
anteriormente hayan integrado un grupo especia 0 hayan presentado un alegato en él, hayan
actuado como representantes de un Miembro o de una parte contratante del GATT de 1947 o como
representantes en el Consejo o Comité de cualquier acuerdo abarcado o del respectivo acuerdo
precedente o hayan formado parte de la Secretaria del GATT, hayan realizado una actividad

18 Ladisposiciones sobre Arhitraje estan contenidas en € articulo 25.

1 Las Partes en conflicto son soberanas de acordar los términos de referencia de un GE, pero como una forma de facilitar la
constitucion de un GE, € ESD contempla un mandato “estandar” paralos GE e que sefiala que deberan:
"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado (de los acuerdos abarcados) que hayan invocado las
partes en la diferencia), e asunto sometido al OSD por (hombre de la parte) en el documento ... y formular conclusiones que ayuden
al OSD a hacer las recomendaciones o dictar |as resoluciones previstas en dicho acuerdo (dichos acuerdos)”.
Sin embargo & OSD puede autorizar a su Presidente a redactar e mandato del grupo especial en consulta con las partes, articulo 7.
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docente o publicado trabgjos sobre derecho mercantil internacional o politica comercia
internacional, o hayan ocupado un ato cargo en la esfera de la politica comercial en un Miembro”,
articulo 8.

Recuadro 2
PROCEDIMIENTO DE TRABAJO DEL GRUPO ESPECIAL

Apéndice 3 del Entendimiento:

1. En sus actuaciones los grupos especiales seguiran las disposiciones pertinentes
del presente Entendimiento. Se aplicaran ademas los procedimientos de trabajo que se
exponen a continuacion.

2. El grupo especial se reunird a puerta cerrada. Las partes en la diferencia y las
partes interesadas solo estaran presentes en las reuniones cuando aquél las invite a
comparecer.

3. Las deliberaciones del grupo especial, y los documentos que se hayan sometido a
su consideracion, tendran caracter confidencial. Ninguna de las disposiciones del
presente Entendimiento impedird a una parte en la diferencia hacer publicas sus
posiciones. Los Miembros consideraran confidencial la informacion facilitada al grupo
especial por otro Miembro a la que éste haya atribuido tal caracter. Cuando una parte en
la diferencia facilite una version confidencial de sus comunicaciones escritas al grupo
especial, también facilitara, a peticion de cualquier Miembro, un resumen no confidencial
de la informacion contenida en esas comunicaciones que pueda hacerse publico.

4. Antes de celebrarse la primera reunion sustantiva del grupo especial con las partes,
las partes en la diferencia le presentaran comunicaciones escritas en las que expongan
los hechos del caso y sus respectivos argumentos.

5. En la primera reunion sustantiva con las partes, el grupo especial pedira a la parte
reclamante que presente sus alegaciones. Posteriormente, pero siempre en la misma
reunién, se pedira a la parte demandada que exponga su opinion al respecto.

6. Todos los terceros que hayan notificado al OSD su interés en la diferencia seran
invitados por escrito a exponer sus opiniones durante una sesion de la primera reunion
sustantiva del grupo especial reservada para tal fin. Todos esos terceros podran estar
presentes durante la totalidad de dicha sesion.

7. Las réplicas formales se presentaran en la segunda reunién sustantiva del grupo
especial. La parte demandada tendra derecho a hablar en primer lugar, y a continuacién
lo hara la parte reclamante. Antes de la reunién, las partes presentaran sus escritos de
réplica al grupo especial.

8. El grupo especial podra en todo momento hacer preguntas a las partes y pedirles
explicaciones, ya sea durante una reunién con ellas o por escrito.

9. Las partes en la diferencia, y cualquier tercero invitado a exponer sus opiniones de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10, pondran a disposicién del grupo especial
una version escrita de sus exposiciones orales.

10. En interés de una total transparencia, las exposiciones, las réplicas y las
declaraciones mencionadas en los parrafos 5 a 9 se haran en presencia de las partes.
Ademas, las comunicaciones escritas de cada parte, incluidos los comentarios sobre la
parte expositiva del informe y las respuestas a las preguntas del grupo especial, se
pondran a disposicion de la otra u otras partes.

11. Las normas de procedimiento adicionales propias de cada grupo especial.

Fuente: OMC.

La legitimidad de las resoluciones de los grupos especiales, no sdlo es funcion de la
capacidad técnica de sus integrantes, pero muy especialmente de su independencia. Por €ello €l
Articulo 8 sefiala ademés que éstos “deberan ser elegidos de manera que queden aseguradas la
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independencia de los miembros y la participacion de personas con formacién suficientemente
variada y experiencia en campos muy diversos’. Adicionalmente, los nacionales de los “Miembros
cuyos gobiernos sean parte en la diferencia o terceros en ellaen € sentido del parrafo 2 del articulo
10 no podran ser integrantes del grupo especia que se ocupe de esa diferencia, salvo que las partes
en dicha diferencia acuerden lo contrario”.° Asimismo, se sefiala que los integrantes de los grupos
especiales “actuardn a titulo personal y no en calidad de representantes de un gobierno o de una
organizacion. Por consiguiente, los Miembros se abstendran de darles instrucciones y de eercer
sobre ellos cualquier clase de influencia con respecto alos asuntos sometidos a grupo especial”.

Por las dificultades anotadas no siempre resulta fécil Ilegar a una nébmina de consenso de los
integrantes de un grupo especia. Por ello en caso de no lograr acuerdo dentro “de los 20 dias
siguientes a la fecha del establecimiento del grupo especial, a peticién de cualquiera de las partes,
el Director General, en consulta con el Presidente del OSD y con el Presidente del Consegjo o
Comité correspondiente, establecera la composicion del grupo especial, nombrando a los
integrantes que el Director General considere mésidéneos...”

El articulo 10 del Entendimiento contempla las reglas aplicables a terceros que tengan un
interés sustancial en la controversiay quieran asegurar €l respeto de sus derechos en €l marco de la
controversia. En este caso, su participacion se limita a hacer “presente” a grupo especial, sus
puntos de vista acerca de las diferencias y sobre la interpretacion que el grupo especial debiera
pronunciar sobre determinadas disposiciones de los acuerdos que se discuten en la diferencia,
asimismo el grupo especial bien puede dirigirles preguntas para recabar su mejor entendimiento de
lo discutido.”

El recuadro 2 contiene un esquema del procedimiento que debe seguir el grupo especial en el
desarrollo del caso.

El grupo especial presenta sus conclusiones en un informe escrito al OSD donde se exponen
las “constataciones de hecho, la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes y las razones en que
se basen sus conclusiones y recomendaciones’. El grupo especial debe llevar a cabo su examen en
un plazo de seis meses “desde |a fecha en que se haya convenido en su composicion y su mandato
hasta la fecha en que se dé traslado del informe definitivo a las partes en la diferencia’. Sin
embargo, en los casos de urgencia, este plazo debe procurar ser de tres meses.

2 Aun cuando esta regla es del todo necesaria y razonable, parece poco vélida en e largo plazo. En efecto, como se sefial6 en las

diferencias, no sélo pueden participar miembros con intereses comerciales directos, sino que miembros que quieran hacer presentes
sus intereses generales —sistémicos— por la importancia de las diferencias. El interés sistémico que se utiliza para justificar la
participacion como tercera parte en una disputa consiste en el interés que tiene un miembro en las consecuencias que pueden tener
las recomendaciones de un Informe de un GE en € sistema multilateral. Ello implica dificultades para encontrar expertos que
puedan participar en las diferencias. Un caso extremo ha sido € del banano en € que participaron paises como Estados Unidos, la
Unioén Europea (entonces 15 miembros), paises latinoamericanos, paises del Caribe, lo que implicd un serio problema de seleccién
de expertos. Estas disposiciones han sido complementadas con reglas de conducta elaboradas por e OSD que deben cumplir los
integrantes de los grupos especiales para identificar los posibles conflictos de interés que pudieran existir. Algunas de |as propuestas
de mejoramiento del SSC plantean la posibilidad de tener un grupo estable de panelistas que analizarian las disputas reduciendo los
problemas de seleccidn, Davey (2004) y (2005).

Existen disposiciones en los casos de pluralidad de diferencias sobre la misma materia—por gjemplo, por medio de la unién de dos
paneles 0 a menos mantener |os mismos integrantes de los grupos especiales— de manera de buscar uniformidad en el tratamiento
delostemasy economia en e procedimiento de solucién de diferencias.

Cabe recordar que a partir del caso del Banano € OA confirmé que los miembros de la OMC tienen amplia discrecion para decidir
si inician 0 no una controversia. En el Banano la UE argumento —sin éxito--que Estados Unidos al no ser un productor ni exportador
de banano no tenia derecho a participar directamente en el demanda, McCall Smith (2003).

Estos son los plazos y procedimientos generales, e Entendimiento contempla procedimiento en los casos de participacion de paises
en desarrollo y para aquellos casos en que el grupo especial constata que por una razon justificada no podra cumplir los plazos.
Adicionalmente, se contempla que la parte reclamante pueda solicitar a grupo especial suspender e procedimiento por € plazo de
12 meses. Esto es una formula que permite a las partes negociar una solucion mutuamente satisfactoria si se observa que existe
voluntad en ese sentido, sin tener que partir de cero nuevamente en caso de fracaso, pero si se vencen los 12 meses todo caduca,
entonces s se reinicia, habria que partir de cero. Esto siempre de manera coherente con € principio de estimular a las partes a
alcanzar una solucién mutuamente conveniente.
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L os acuerdos que conforman la OMC abarcan una gran variedad de temas. Las controversias
que surgen en la aplicacion de estos acuerdos pueden involucrar temas muy complejos. Por ello, €l
Entendimiento contempla que los grupos especiales consulten con expertos los aspectos que
consideren pertinentes.

Uno de los aspectos més controvertidos del sistema de solucion de diferencias de laOMC y
gue ha sido destacado por parte de grupos organizados de la sociedad civil es una supuesta falta de
transparencia (dificultades de acceso a la informacion y para hacer llegar opiniones) durante el
desarrollo del proceso para acanzar una solucion mutuamente satisfactoria. EI OA ha permitido la
participacion de organizaciones no gubernamentales (amicus curiae) mediante presentaciones
escritas a los GE y a propio OA. Esta materia ha sido muy controvertida ya que de la propia
lectura del Entendimiento no se desprende este derecho. En € caso de los Camarones contra
Estados Unidos, un grupo de organizaciones ambientales hicieron llegar al GE planteamientos por
escrito que no fueron aceptados. En la apelacion de esta cuestion, el OA sefial 6 que un GE no tenia
derecho a rechazar las presentaciones, sin embargo, podia de acuerdo con sus facultades tomarlas
en cuenta o no. En un caso posterior, contra las medidas adoptadas por los EE.UU. en productos de
acero, confirmo que incluso en la etapa de apelacion podian hacerse presentaciones a OA respecto
de la materia apelada. Finalmente, en el caso por la prohibicion de las importaciones de asbesto €l
propio OA invitd a hacer presentaciones, las que recibid y no consideré generando gran molestia de
parte de los miembros de la OMC como de las organizaciones no gubernamentales. Més
recientemente, en €l caso de hormonas se permitio la transmision por circuito de television cerrada
las deliberaciones del GE. Todo ello se encuentra en consideracion actualmente y despierta gran
controversia entre los miembros de laOMC, ver McCall Smith (2003).

En este sentido, los acuerdos de la OMC son “marcos’ —que dgjan a sus miembros el
desarrollo detallado en el ambito interno de sus disposiciones— que en muchos aspectos aceptan
diversas interpretaciones. Por lo tanto, puede darse perfectamente la situacion en que €
incumplimiento de alguno de ellos no derive de una accion consciente de los Estados sino de una
interpretacion errada —de buena fe— de los mismos.** Las disposiciones sustantivas sobre
confidencialidad sefialan que: i) Las deliberaciones del grupo especial seran confidenciales; ii) Los
informes de los grupos especiales se redactaran sin que se hallen presentes las partes en la
diferencia, teniendo en cuenta la informacion proporcionada y las declaraciones formuladas; v iii)
Las opiniones que expresen en el informe del grupo especia los distintos integrantes de éste seran
anonimas.

Diversos grupos de interés han sefidlado —con razén— que ello constituye una falta de
transparencia en un ambito en que se debaten aspectos que afectan politicas publicas de paises
soberanos. La reserva que contempla el sistema, sin embargo, busca favorecer alcanzar una
solucion que evite poner alos miembros en una situacion en que ésta no sea viable por razones de
orden politico. Sin embargo, el acuerdo es claro en sefidar que “ninguna de las disposiciones del
presente Entendimiento impedira a una parte en la diferencia hacer publicas sus posiciones.
Adicionamente, a peticion de un Miembro, una parte en la diferencia “podra también facilitar un
resumen no confidencial de la informacién contenida en sus comunicaciones escritas que pueda
hacerse publico”. Recientemente, Canadd, Estados Unidos, y la Union Europea acordaron
transmitir por circuito cerrado de television las sesiones que se desarrollaran en el marco de la
controversia por la prohibicién de las importaciones de carnes de vacuno criado con hormonas.®

2 En efecto, es por elo que los Estados Unidos han propuesto estudiar la posibilidad de expandir |a llamada Doctrina Chevron que

contempla su régimen legal que consiste basicamente en que las acciones de las autoridades no se consideran invélidas si caben
dentro de una interpretacion posible de la legislacién, ain cuando no sea la interpretacion que daria un tribunal, ver Croley y
Jackson (1997).

% Inside U.S. Trade Vol.23, No 32 — August 12, 2005.
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Existe e peligro, sin embargo, de que una “mayor” apertura signifique en la préctica un
incentivo para lograr acuerdos “fuera de la corte”, menos transparentes y que no pase por la
vigilancia colectiva que contempla el Entendimiento ya que las partes podrian preferir evitar entrar
en un proceso complejo.”® Sin embargo, ello no necesariamente significa una menor eficacia del
sistema para defender los derechos de | as partes involucradas en una controversia. En efecto, como
argumentan Busch & Reinhardt (2003) |os mejores resultados evaluados en términos de su impacto
en la liberalizacién del comercio, se obtienen normalmente, en la etapa inicial del procedimiento
(consultas) y fuera de la corte, més que como resultado de la controversia. Asimismo, Busch &
Reinhardt (2005) refuerzan este argumento al sefialar que aquellas controversias en las que hay
terceras partes interesadas, tienen menor probabilidad de resolverse en las etapas previas a las
recomendaciones de un GE y normalmente siguen todas | as etapas de |a controversia hasta el OA.*

Recuadro 3
CALENDARIO PREVISTO PARA LOS TRABAJOS DEL GRUPO ESPECIAL

Apéndice 3 del Entendimiento:

a) Recepcioén de las primeras comunicaciones
escritas de las partes:
1) la parte reclamante: 3 a 6 semanas
2) la parte demandada: 2 a 3 semanas
b) Fecha, horay lugar de la primera
reunién sustantiva con las partes;

sesion destinada a terceros: 1 a2 semanas
¢) Recepcion de las réplicas presentadas

por escrito por las partes: 2 a 3 semanas
d) Fecha, horay lugar de la segunda

reunion sustantiva con las partes: 1 a2 semanas
e) Traslado de la parte expositiva

del informe a las partes: 2 a4 semanas
f) Recepcion de comentarios de las partes

sobre la parte expositiva del informe: 2 semanas

g) Traslado del informe provisional,

incluidas las constataciones

y conclusiones, a las partes: 2 a4 semanas
h) Plazo para que cualquiera de las partes

pida el reexamen de parte (o partes)

del informe: 1 semana
i) Periodo de reexamen por el grupo especial,

incluida una posible nueva reunién con

las partes: 2 semanas
j) Traslado del informe definitivo a

las partes en la diferencia: 2 semanas
k) Distribucion del informe definitivo a

los Miembros: 3 semanas

Este calendario podra modificarse en funcion de acontecimientos imprevistos. En caso
necesario se programaran reuniones adicionales con las partes.

Fuente: OMC.

% En muchos casos, para resolver una diferencia se debe emprender una negociacion de caracter reservado, una apertura del

procedimiento podria hacer fracasar esta instancia desde e momento en que grupos de interés afectados negativamente por el
resultado presionarian o dificultarian abiertamente alcanzar un arreglo mutuamente aceptable.

Este es un resultado importante al momento de evaluar posible perfeccionamiento del SSC que procure una mayor apertura del
procedimiento a terceras partes interesadas, incluso organizaciones no gubernamentales. Este indicaria que es més conveniente
fortalecer la participacion de terceros cuando la controversia esta en la etapa de GE mas que en las etapas de consultas.
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La préctica de los grupos especiales ha sido llegar a constatar la existencia del
incumplimiento de una obligacion y solicitar su eliminacion no estableciendo un detallado examen
de como deberia cambiarse la norma en cuestion, ain cuando cuentan con la facultad de “sugerir
una férmula de cumplimiento”, articulo 19. Ello ha sido criticado ya que en muchos casos —por
gemplo, el banano— ha significado una dura negociacion y demora en implementacion de los
cambios ya que la forma de poner en conformidad las medidas no se clarifica en el informe. Ello
buscaba facilitar la aceptacion de un mecanismo de este tipo por parte de los miembros de laOMC
durante las negociaciones de la RU. En efecto, para précticamente la totalidad de los miembros
habria resultado politicamente inviable (para no mencionar las dificultades constitucionales)
aceptar un mecanismo que prescribiera en detalle |la manera en que deberia ponerse en conformidad
lalegislacion. Por g emplo, sefialando las leyes que deben ser modificadas, los articulos que deben
ser cambiados, y sugiriendo la redaccién que deben tener las disposiciones nuevas. Ello resulta en
un mecanismo que habria hecho inviable su aceptacién poniendo en serio peligro la posibilidad de
contar con &l mismo.”®

Sin embargo, a pesar de que existe un buen desempefio en términos de implementacion de
resultados, esto es claramente uno de los aspectos que no han estado funcionando bien en un
nimero importante de casos, politicamente sensibles, y que ademas, han afectado |os intereses de
paises en desarrollo. Como veremos més adelante, algunos autores sugieren que el actua
procedimiento de solucion de controversias no modifico sustancialmente el poder de la OMC para
hacer cumplir las recomendaciones de |os GE respecto de |o que ya existiaen €l marco del GATT
de 1947. En efecto, los cambios introducidos en el sistema gracias al mecanismo de consenso
negativo, se concentraron en la eliminacion de los vetos que impedian la constitucion de los GE y
la adopcion de sus recomendaciones, dejando la etapa de implementacion igualmente débil. Al
fortalecer la automaticidad de los casos la creacion del OA surge como una solucion natural para
asegurar uniformidad en las interpretaciones de los GE.

Finalmente, dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de su distribucion e informe se
adoptaré en una reunion del OSD,? excepto que “una parte en |a diferencia notifique formalmente
a éste su decision de apelar o que € OSD decida por consenso no adoptar € informe”. En caso que
el informe sea apelado éste no sera considerado por el OSD a efectos de su adopcion hasta después
de haber concluido el proceso de apelacion.

Estos aspectos son dos modificaciones sustantivas respecto del anterior sistemadel GATT de
1947. En efecto, antes e informe debia ser adoptado por consenso, por lo tanto, bastaba la
oposicion del afectado para que éste no fuera adoptado por € GATT. Esto significd un gran
menoscabo de la autoridad del GATT. Este recurso fue usado y en casos de especia relevancia,
como los dos informes sobre las restricciones de importaciones de atin por razones ambientales.
Actualmente, el informe es automaticamente adoptado por €l OSD a no ser que el consenso sea o
hacerlo. Una segunda modificacion de importancia ha resultado ser la creacién de la instancia de
apelacion.® Este recurso tiene como objetivo resguardar los aspectos de derecho que son
examinados por el grupo especial. Su existencia es importante y ha hecho contribuciones relevantes
a precisar € sentido y acance de ciertas obligaciones y modificar algunas conclusiones de los
grupos especiales. EI Organo de Apelacion esta conformado por siete miembros que son
designados como integrantes del mismo por un periodo de 4 afios.

% Normalmente, en la préctica en e curso de la negociacion que se da con posterioridad al informe esta es la negociacion que se

produce entre las partes.

Una vez concluido el procedimiento del grupo especial corresponde al OSD su adopcio6n, cualquier Miembro puede hacer entrega de
sus observaciones a informe (lo que no afecta la decision del OSD).

Este mecanismo es una ventaja respecto de los sistemas de solucién de diferencias como el del NAFTA que no cuenta con una
instancia que examine los aspectos de derecho de las consideraciones de los grupos especiales. Esto implica ciertas dudas respecto
de la conveniencia de utilizar estos mecanismos frente ala opcién de recurrir al OSD.
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En esta etapa del proceso solo las partes en la diferencia pueden recurrir en apelacion contra
el informe de un grupo especia. En cambio, los terceros que hayan notificado un interés sustancial
en el asunto pueden entregar sus puntos de vista por escrito a Organo de Apelacion e “que podra
darles la oportunidad de ser oidos’. Sin embargo, en la préctica y a través de mejoras desde la
entrada en vigor de la OMC, mediante las reglas de procedimientos elaboradas por €l propio OA,
los terceros que califican bajo la regla de interés sustancial han tenido un acceso equivalente a los
directamente involucrados en la controversia, McCall Smith (2003).

La duracion del procedimiento de apelacion —entre la fecha en que una parte notifique su
decision de apelar y la fecha en que este Organo distribuya su informe— no puede exceder,
normalmente de 60 dias. Como se indico anteriormente, €l sentido de la apelacion es Unicamente
examinar “las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones
juridicas formuladas por éste”.

Los informes del Organo de Apelacion son adoptados por €l OSD y aceptados sin
condiciones salvo que el OSD decida por consenso no adoptar el informe del OA. Los Miembros
del OSD pueden entregar sus opiniones sobre los informes del Organo de Apelacion.

En resumen, la duracién del procedimiento —que comprende el periodo entre la fecha de
establecimiento del grupo especial por el OSD y la fecha en que el OSD examine €l informe del
grupo especial o el informe del examen en apelacion— no podra exceder en términos generales, |os
nueve meses, y es de doce meses cuando se haya interpuesto una apelacion.® Sin embargo, esta
etapa se ha demorado en la préctica més tiempo puesto que no existe ninguna disposicion sobre
sanciones para €l caso de extension, solo el dar una breve explicacion del retardo y la necesidad de
contar con mas tiempo.

Es importante destacar que la recomendacién conlleva el término del incumplimiento de una
obligacion pero no larestitucion de |os perjuicios ocasionados (restitutio in integrum). Ello por una
parte, es a nuestro juicio un reconocimiento de que puede producirse un incumplimiento “de buena
fe’ a ser los acuerdos de la OMC tratados “marcos’ que dejan espacio de interpretacion en su
aplicacion préctica. Por otra parte, es un reconocimiento de que una medida puede haber estado en
vigor “de buena fe” también por un periodo tan largo que la restitucion material sea imposible de
alcanzar. Ademas, los miembros de la organizacion son politicamente soberanos y cuando
acordaron el mecanismo no cedieron esta parte de soberania, pues € objetivo era establecer un
sistema que permitiera garantizar el acceso a mercados en las condiciones negociadas. Por €llo,
reviste mayor importancia la eficacia y rapidez en la implementacién de las recomendaciones del
informe especial y del Organo de Apelacion.®

Algunos autores consideran que una de las modificaciones que deberian introducirse al SSC
es precisamente incorporar una clausula de retroactividad como una forma de fortalecer el
cumplimiento de las obligaciones e incluso como una forma de desincentivar el demorar
intencionalmente la implementacion de un fallo, Busch & Reinhardt (2003) and Schaffer (2005).%
A nuestro juicio, este mecanismo podria ser incorporado para algunos de los acuerdos de la OMC,
por ejemplo, los relacionados con medidas antidumping, derechos compensatorios, y medidas de
salvaguardias.

31 Este punto constituye una de las principales diferencias del mecanismo de la OMC y del NAFTA por cuanto en este Gltimo caso la
duracion del procedimiento es normalmente de 4 meses.

%2 petersmann (1997) aclara que @ sistema de solucién de controversia no descarta la restitucion material del perjuicio causado. La
préctica de los grupos especiales desde el GATT de 1947 ha sido no sugerirlo. En parte, por lo problemas précticos de determinar la
restitucion, y en parte, debido a la base legal en que se sustenta. En todo caso, los acuerdos referidos a derechos antidumping y a
subvenciones y derechos compensatorios, contemplan la restitucion de los derechos mal percibidos. De cualquier manera, € alcance
delarestitucién material del perjuicio causado en el marco de este sistema legal es una cuestion que es necesaria clarificar.

Un andlisis general respecto de las posibles modificaciones de los mecanismos de sancién de la OMC puede consultarse en
Trachtman (2005).
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lll. Vigilancia'y cumplimiento de las
recomendaciones

Al ser este es un procedimiento de solucion de diferencias en el
marco de un acuerdo multilateral existe un ejercicio colectivo de
vigilancia que asegura que en todo momento es e conjunto de
miembros el que resguarda el adecuado y pronto cumplimiento de las
recomendaciones de los GE y del OA. El Entendimiento contempla
gue en una reunién del OSD —30 dias después de adoptado el
informe— “el Miembro afectado informaraa OSD de su propdsito en
cuanto a la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones del
osD”.

Se considera un plazo prudencial para que € mencionado
miembro implemente las recomendaciones del informe. Ha sido
normal gque los miembros debatan la pertinencia de esperar un “plazo
prudencial”. De acuerdo con €l texto del Entendimiento, este plazo
prudencial es: “a) e plazo propuesto por el Miembro afectado, a
condicion de que sea aprobado por € OSD; de no existir ta
aprobacion; b) un plazo fijado de comun acuerdo por las partes en la
diferencia dentro de los 45 dias siguientes a la fecha de adopcién de
las recomendaciones y resoluciones; o, a falta de dicho acuerdo; c) un
plazo determinado mediante arbitraje vinculante dentro de los 90 dias
siguientes a la fecha de adopcion de las recomendaciones y
resoluciones’.* En todo caso no podré exceder 10s 15 meses desde la

34 En diversos arbitrajes se ha sefialado que el propésito del mismo es definir el plazo prudencial a que se refiere este articulo y no
respecto a lo que debe hacerse especificamente.
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fecha de adopcién del informe, aunque dependiendo de las circunstancias del caso podrias ser
menor o mayor.*

Es el demandado el que debe justificar adecuadamente las razones por las cuales requiere un
plazo prudencial para implementar las recomendaciones del OSD. En un arbitraje se confirmoé que
cuando se requiera seguir un procedimiento legislativo para implementar una recomendacion, éste
debe ser e procedimiento legislativo normal del demandado.®® En consecuencia, € tener que
cumplir los procedimientos y plazos contemplados en un proceso legislativo normal, puede ser
invocado para justificar la necesidad de un “plazo prudencial”. Del mismo modo, se pueden tomar
en cuenta las cuestiones importantes del sistema juridico interno relacionadas con la
implementacion, tales como e nivel de complgjiidad y cantidad de modificaciones legales
requeridas,®” pero no aspectos tales como la necesidad de dar plazos para eventuales gjustes
estru%urales de laindustria, u otros efectos, como el impacto politico interno que puede tener un
caso.

De existir una diferencia entre las partes producto de las medidas que estan siendo adoptadas
para alcanzar la compatibilidad frente a las recomendaciones del OSD, se debe gatillar un nuevo y
abreviado procedimiento de solucion de diferencias el que debe ser —en la medida de lo posible—
retomado por e grupo especia original. En este caso, el grupo especia debe evacuar su informe
“dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en que se le haya sometido €l asunto”, articulo 21.5 del
Entendimiento.

En cualquier caso, el OSD es responsable de la vigilancia en la aplicacion de las
recomendaciones o resoluciones adoptadas. En é cuaquier Miembro puede plantear alguna
cuestion relacionada con la aplicacion de las recomendaciones o resoluciones, en cualquier
momento después de su adopcion. EI Miembro demandado (afectado, cuya medida esta
cuestionada) debe presentar a OSD por escrito “un informe de situacion sobre los progresos
realizados en la aplicacion de las recomendaciones o resoluciones”.

En el antiguo GATT, y actuamente también, ha sido frecuente la demora de los miembros
por adoptar las medidas necesarias para poner fin a incumplimiento de las disposiciones de los
acuerdos de la OMC, Davey (2005). Por ello el Entendimiento regula la “compensacion y la
suspension de concesiones u otras obligaciones’ las que se consideran como “medidas temporales a
las que se puede recurrir en caso de que no se apliquen en un plazo prudencial |as recomendaciones
y resoluciones adoptadas’. El Entendimiento es claro en sefidlar que “ni la compensacion ni la
suspension de concesiones u otras obligaciones son preferibles a la aplicacion plena de una
recomendacion de poner una medida en conformidad con |os acuerdos abarcados. La compensacion
esvoluntariay, en caso de que se otorgue, serd compatible con |los acuerdos abarcados”.

La compensacion en este marco es una medida orientada a facilitar la aceptacion de parte del
demandante de un periodo dentro del cual persistira la incompatibilidad.® La temporalidad tiene
como objetivo, ademés, asegurar que las obligaciones del acuerdo no sean menoscabas a traves del
tiempo, por medio de las compensaciones que los miembros negocien entre ellos. e

% Estos plazos pueden ser en algunos casos excesivos generando un grave perjuicio a la parte afectada. En este sentido, los plazos

contemplados por € sistema de solucién de diferencias del NAFTA parecen mas razonables ya que una demora excesiva en la
implementacion de la medida puede gatillar una represalia equivalente al dafio causado.
% Resolucién del Arbitro, Corea- Impuestos a la Bebidas Alcohdlicas WT/DS75/16 parrafo 42.
37 Resolucién del Arbitro, Comunidades Europeas-Régimen para la Importacién, Venta y Distribucién de Banano (Banano I11),
WT/DS27/15, parrafo 19.
Resolucion del Arbitro, Canada-Medidas para proteger las patentes de productos farmacéuticos WT/DS/114/13, pérrafos 52-60;
también se puede ver Resolucion del Arbitro, Estados Unidos de América-Ley Antidumping de 1916 WT/DS136/11 parrafos 38-40.
Esto puede darse en el caso en que, por gemplo, las medidas que deben ser adoptadas deben ser aprobadas por un parlamento o
congreso en € que e poder gecutivo no tiene control de la agenda ni de los plazos para llevar adelante las reformas. Sin embargo,
esto no puede ser utilizado como una excusa para no poner las medidas en conformidad de acuerdo con los compromisos
internacionales.
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incumplimiento de una obligacion debe ser algo excepcional. La compensacion debe ademas ser
voluntaria, 10 que permite evitar la imposicion de una compensacion no deseada y debe ser
acordada por las partes de manera de asegurar un equilibrio entre los derechos de las partes
involucradas.

Recuadro 4
DISPOSICIONES SOBRE IMPLEMENTACION EN EL ESD

Articulo 21.5

Articulo 22.2

En caso de desacuerdo en cuanto a la
existencia de medidas destinadas a
cumplir las recomendaciones y
resoluciones o a la compatibilidad de
dichas medidas con un acuerdo
abarcado, esta diferencia se resolvera
conforme a los presentes procedimientos
de solucibn de diferencias, con
intervencion, siempre que sea posible,
del grupo especial que haya entendido
inicialmente en el asunto. El grupo
especial distribuird su informe dentro de
los 90 dias siguientes a la fecha en que
se le haya sometido el asunto. Si el
grupo especial considera que no le es
posible presentar su informe en ese
plazo, comunicara por escrito al OSD los
motivos del retraso, indicando el plazo en
que estima podra presentarlo.

Si el Miembro afectado no pone en
conformidad con un acuerdo abarcado la
medida declarada incompatible con él o no
cumple de otro modo las
recomendaciones y resoluciones
adoptadas dentro del plazo prudencial
determinado de conformidad con el parrafo
3 del articulo 21, ese Miembro, si asi se le
pide, y no més tarde de la expiracion del
plazo prudencial, entablar4 negociaciones
con cualesquiera de las partes que hayan
recurrido al procedimiento de solucién de
diferencias, con miras a hallar una
compensacién mutuamente aceptable. Si
dentro de los 20 dias siguientes a la fecha
de expiraciéon del plazo prudencial no se
ha convenido en una compensacion
satisfactoria, cualquier parte que haya
recurrido al procedimiento de solucién de

diferencias podra pedir la autorizacion del
OSD para suspender la aplicacion al
Miembro afectado de concesiones u otras
obligaciones resultantes de los acuerdos
abarcados.

Fuente: OMC, Entendimiento.

La suspensién a que tiene derecho el reclamante es una herramienta orientada a hacer valer
el cumplimiento de los resultados del informe y evitar con €llo los perjuicios que genera la
violacion. Sin embargo, este es un instrumento de efecto asimétrico dado el diverso tamafio y
desarrollo relativo de los miembros de la OMC. De ahi la importancia de permitir un gercicio
graduado—proporcional a perjuicio que genere el incumplimiento del compromiso— de este
derecho. Para la mayor €ficacia de este mecanismo de presién, el Entendimiento contempla las
represalias cruzadas. Es decir, si @ incumplimiento es respecto de una obligacion del Acuerdo de
TRIPS, la represalia puede ser adoptada, por ejemplo, respecto del comercio de bienes. En este
marco el “nivel de la suspension de concesiones u otras obligaciones autorizado por €l OSD sera
equivalente al nivel de la anulacion o menoscabo”. Este es un aspecto central para poder evaluar la
eficacia del sistema. Trachtman (2005) analiza los problemas de las sanciones en la OMC y su
eficacia para inducir e cumplimiento de las recomendaciones del OSD. Entre los aspectos
analizados el mas importante se refiere a los problemas relativos a método de calculo del dafio
ocasionado por e incumplimiento y la naturaleza de las sanciones (suspension de concesiones u
otras obligaciones).

Uno de los aspectos que ha sido debatido por los miembros de la OMC es la relacion que
existe entre articulo 21.5 y 22.2, ver recuadro 3. Como se sefial 6, en caso de que las medidas que
adopte e miembro demandado para cumplir con la recomendacién de un GE/OA, sean
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inconsistentes con ésta, el miembro afectado (demandante) podra invocar el articulo 21.5, para que
mediante el establecimiento de un GE se resuelva la diferencia. Los GE establecidos para estos
efectos, no solo pueden examinar si las medidas adoptadas cumplen o no con las recomendaciones
y decisiones del OSD (que recogen, a su vez las que emanan del trabajo de los del GE primitivo y
el OA), si no que pueden examinar, en qué grado son compatibles con |as disposiciones pertinentes
de los acuerdos de la OMC.* Desde la entrada en vigor de la OMC ha habido 15 controversias a
amparo del articulo 21.5, 1o que equivale aun 13% de los casos, ver cuadro 1.

El problema de interpretacion que se ha producido, y que concitdé gran tension entre los
miembros de la OMC es s para invocar €l articulo 22.2 y suspender concesiones frente a no
cumplimiento por parte del demandado que no ha implementado |a recomendacién del OSD dentro
del plazo prudencial, se requiere previamente un pronunciamiento de un GE bajo articulo 21.5 que
sefidle que el demandado no ha implementado total mente dichas recomendaciones y decisiones del
OSD. Ello implicaria que el miembro que solicita la autorizacién para suspender concesiones ha
[legado a una conclusion de manera unilateral, incumpliendo las disposiciones del articulo 23, que
veremos méas adelante.*

Este punto fue levantado en e marco del caso del banano (Banano 1ll) en que Estados
Unidos invoco el articulo 22.2 y la Comunidad Europea sefial aba que previo a ello debia seguirse e
procedimiento del articulo 21.5. La solucion de consenso entre ambas partes fue permitir el
desarrollo simultdneo de ambos procedimientos, evitando una aclaracién de las disposiciones
mediante e desarrollo de una controversia. Con posterioridad los miembros de la OMC no han
establecido una préctica uniforme respecto de estos articulos. En algunos casos, se ha privilegiado
un enfoque secuencial, y en otros, similar a acordado por EE.UU. y la CE en €l caso del banano.
Cuando hay discrepancias entre las partes respecto del monto de la suspension de concesiones, se
puede solicitar el establecimiento de un GE. Ha habido siete controversias a amparo de este
articulo.

Un aspecto adicional se refiere a caracter del arbitraje bajo articulo 21.5. De acuerdo con €l
Entendimiento, las recomendaciones del panel arbitral son definitivas. Sin embargo, e OA ha
aceptado que puede revisar las determinaciones de estos arbitrajes colocandose en los hechos en
unafuncién en el ambito del cumplimiento de los fallos, McCall Smith (2003).

El sistema de solucién de diferencias juega un papel especiamente relevante en la
preservacion de la integridad de los acuerdos que forman parte de la OMC. Es por ello que su
Articulo 23 indica la responsabilidad que le cabe a los miembros al momento de utilizar este
mecanismo, en el sentido de buscar y alcanzar acuerdos mutuamente satisfactorios, acatando los
resultados que este entregue. Estas consideraciones son un compromiso en contra del
unilateralismo, y es un respaldo a la proteccién que da €l sistema juridico construido arededor del
derecho internacional publico. En segundo lugar, son una garantia de que las represalias que se
adopten en e marco del Entendimiento son una herramienta excepcional y sujetaalavigilancia del
conjunto de miembros de la OMC. Finalmente, el OA ha aclarado que las represalias deben ser
autorizadas por el OSD vy |os paises no pueden adoptarlas unilateralmente.

Ver aesterespecto € Informe del Organo de Apelacién, Canadéa - Medidas que afectan ala Exportacion de Aeronaves Civiles— Uso
del Articulo 21.5 del OSD por parte del Brasil (WT/DS/70/AB/RW) de agosto del afio 2000.

Sefiala que los Miembros no “formularén una determinacion de que se ha producido una infraccién, se han anulado o menoscabado
ventajas 0 se ha comprometido € cumplimiento de uno de los objetivos de los acuerdos abarcados, excepto mediante el recurso ala
solucion de diferencias de conformidad con las normas y procedimientos del presente Entendimiento, y formularan tal
determinacion de forma coherente con las constataciones que figuren en e informe del grupo especial o del Organo de Apelacion,
adoptado por € OSD, o en d laudo arbitral dictado con arreglo a presente Entendimiento; y seguirdn “los procedimientos
establecidos en e Articulos 22 para determinar € nivel de suspension de las concesiones u otras obligaciones y para obtener
autorizacion del OSD, de conformidad con esos procedimientos, antes de suspender concesiones u otras obligaciones resultantes de
los acuerdos abarcados en € caso de que e Miembro afectado no haya aplicado las recomendaciones y resoluciones dentro de ese
plazo prudencial”.

26
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V. Funcionamiento SSC en la
practica

En los 10 afios de vigencia de la OMC €l sistema de solucion de
controversias ha sido ampliamente utilizado por sus miembros, ver
cuadro 2. En efecto, desde la entrada en vigor de este organismo hasta
el afo 2005 han tenido lugar més de 363 solicitudes de consultas. Las
Comunidades Europeas han presentado un 19% de las consultas en
caidad de demandante y han debido responder un 21% de las
solicitudes de consultas. Los Estados Unidos han solicitado un 22% de
las consultas y han respondido un 28% de |as solicitudes, cuadro 2.

Los PED han mostrado un importante nivel de actividad en el
sistema liderados por Brasil, India, Chile y México. En cuanto a la
clasificacion de ingresos, el SSC es utilizado fundamentalmente por
paises de ingresos atos e ingresos medio altos.

Davey (2004) separa los 10 afios de utilizacion del SSC en dos
periodos que van desde 1995 a 1999, € primero, y desde 2000 hasta
2005, el segundo. El primer periodo se caracteriza por €l creciente uso
del sistema por parte de sus miembros, cuadros 2 y 3. Pero muchos de
los casos abordados corresponden a disputas que se venian arrastrando
desde el GATT de 1947, o se relacionan con temas que habian sido
debatidos en el antiguo sistema multilateral de comercio. Ademés, la
mayor parte de los casos se refiere a disputas que no involucran
grandes niveles de comercio. En este caso hay también una proporcion
significativa de casos revisados por € OA, correspondiente a un 79%,
ver cuadro 1.
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Cuadro 2
SOLICITUD DE CONSULTAS: DEMANDANTE — DEMANDADO, 1995-2005

1995 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 [ 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | TOTAL
Brasil a 0 4 1 0 7 4 5 0 0 0 22
b 1 4 2 1 1 2 1 0 0 0 1 13
Canada a 5 & 1 4 2 1 & 4 1 2 0 26
b 0 1 5 3 1 0 1 1 0 1 0 13
Comunidad
Europea a 2 7 16 16 6 8 1 4 3 5 2 70
b 11 8 10 15 8 2 3 6 8 4 2 77
Chile a 1 0 1 0 0 1 3 2 1 0 1 10
b 0 0 3 0 0 2 4 1 0 0 0 10
Corea a 0 0 2 0 1 3 0 1 3 2 0 12
b 3 2 3 0 3 0 0 1 0 1 0 13
Esiecs a 6 17 17 10 10 8 1 4 3 4 1 81
Unidos b 4 11 10 6 11 19 7 19 6 7 2 102
India a 1 4 0 3 1 2 2 2 0 1 0 16
b 0 1 7 4 1 0 0 1 1 2 0 17
Japon a 1 3 1 1 2 1 0 2 0 1 0 12
b 4 4 3 1 0 0 0 1 0 1 0 14
México a 2 & 0 0 & 1 1 0 3 0 2 15
b 0 1 1 1 0 3 1 0 3 2 1 13
Ingresos altos a 15 33 42 33 24 22 5 20 11 14 4 223
b 24 28 32 27 23 22 5 30 15 14 4 224
'r;]g;?sgsal ws | 2] 6 5 3 3 6 | s | 7| 7 9 o | 4 55
b 3 12 5 8 6 10 7 4 6 2 4 67
Ingresos
medios bajos a 6 8 5 2 & 12 10 8 5 2 2 63
1 9 5 2 4 8 10 2 4 1 3 49
Ingresos
bajos a 1 5 0 3 1 S 2 2 1 2 1 21
b 0 2 8 4 1 2 2 1 1 2 0 23
Total a 28 51 50 41 34 42 24 37 26 18 11 362
b 28 51 50 41 34 42 24 37 26 19 11 363

Fuente: Divisién de Comercio Internacional e Integracién, base de datos sobre solucién de controversias.
Notas: a) Solicitud de consultas como demandante.
b) Solicitud de consultas como demandado.

c¢) El nimero de casos como demandantes y demandados no es coincidente debido a que en algunos casos
hay méas de un demandante.

d) De acuerdo con datos de la OMC, actualmente existen 335 casos, pero existen casos que son presentados
por varios paises, que se consideran como un caso distinto a efectos de capturar la participacion individua
de éstos miembros en el sistema de solucién de controversias.

En e segundo periodo, se observa una disminucion de los casos analizados por e SSC. Esto
como resultado de una caida de los casos llevados por EE.UU. y la CE (de los contrario se ve una
relativa estabilidad en el nimero de disputas analizadas anualmente por el OSD). Asimismo, se
observa una reduccion en el nimero de casos que son revisados por el OA, correspondiente a un
63%. Ello podria ser una indicacion de que e OA ha confirmado normalmente las
recomendaciones de los GE y que las partes en la controversia anticipan el posible fallo del OA en
base a la jurisprudencia que ha producido. Finalmente, se produce una modificacion temética, en el
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segundo periodo existen crecientes casos de controversias por savaguardias y medidas
antidumping y subvenciones, ver cuadro 3*.

ACUERDOS DE LA OMC ABARCADOS POR INFORMESC;Z?_rOO:
A A o | ESD | OMC fAJngi AG | MSF | ATV [ OTC | AMIC | AD [ LIC | SMC | ADPIC | AGCS | S G
1996 0 0 2 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
1997 4 1 5 1 0 2 0 0 0 1 1 1 1 0
1998 7 1 4 1 2 0 0 0 1 1 0 0 0 0
1999 7 1 6 1 1 0 0 0 0 0 2 0 0 1
2000 8 1 7 2 0 0 0 0 2 0 5 1 1 2
2001 7 1 3 1 0 1 1 0 4 0 1 0 0 2
2002 8 2 4 3 0 0 1 0 1 0 3 1 1 1
2003 4 2 3 0 1 0 0 0 4 0 1 0 0 1
2004 2 0 5 0 0 0 0 0 2 0 1 0 0 0
2005 9 0 5 2 0 0 0 0 2 0 4 0 1 0
Total 56 9 44 11 4 3 2 0 16 2 18 3 4 7

Fuente: www.wto.org

Notas: - ESD: Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias;OMC:
Acuerdo sobre la OMC; GATT de 1994: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994; AG: Acuerdo
sobre la Agricultura; MSF: Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias; ATV: Acuerdo sobre los
Textiles y el Vestido; OTC: Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio; AMIC: Acuerdo sobre las Medidas en
materia de Inversiones relacionadas con el Comercio; AD: Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994; LIC: Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacién; SMC: Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias; ADPIC: Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio; AGCS: Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios; SG: Acuerdo sobre Salvaguardias.

Es interesante notar que en el SSC siguen siendo dominantes las controversias basadas en
incumplimientos del GATT de 1994, base de los acuerdos de la OMC sobre comercio de bienes.
Del mismo modo, €l acuerdo de agricultura es uno de los acuerdos més revisados por el ESD.

¢Como ha sido e desempefio de SSC en estos 10 afios? La mayor parte de los andlisis
juridicos coinciden en sefidar que e SSC ha funcionado bien, presenta un buen desempefio. La
cuestion siguiente en consecuencia es, ¢cOmo ha sido su desempefio comparado con € SSC que
existia anteriormente en e marco del GATT de 19477 Respecto de este punto existen aspectos
cualitativos que evaluar y existen aspectos cuantitativos. Entre los primeros, evaluando en general
las actuaciones de los GE y del OA, Davey (2004) concluye que los resultados obtenidos no han
sido excepcionales en € sentido de que, los resultados finales han sido razonables, no objetables y
dentro de lo esperado, en casos generales, aunque en su opinién en el caso de determinadas
disputas podria no ser asi. En definitiva, el SSC ha cumplido adecuadamente con su labor como
mecanismo para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en e marco de los
acuerdos abarcados y para aclarar sus disposiciones.

42 Unandlisis delas funciones politicas del OA y laforma de gjercerlas puede ser analizado en McCall Smith (2003)
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Al evaluar €l sistema no solo se debe mirar la capacidad del mismo para manejar un volumen
importante de controversias en un lapso relativamente corto. Pero ademés, se debe evaluar en
términos de los resultados obtenidos, es decir, en términos de la capacidad de solucionar las
controversias, incluida su capacidad de implementar las recomendaciones y decisiones del OSD.
En este dltimo sentido, hay dos aspectos relevantes: en qué medida las controversias se solucionan
en etapas tempranas del proceso u antes de que se acance un falo; y en qué medida, las
controversias falladas, producen una implementacién de resultados. Respecto de este punto, los
resultados indican que la proporcion de solicitud de establecimiento de GE que siguen ala etapa de
consultas es similar en los SSC pre'y post RU, ver Busch y Reinhardt (2003).*

En cuanto a segundo aspecto, Davey (2004) indica que €l actual sistema muestra unatasa de
cumplimiento de casos similar al que mostraba el antiguo sistema. Bown (2004) y Reinhardt (2000)
y Busch y Reinhardt (2003a) también concluyen que el sistema post RU no produce mejores
resultados en materia de implementacion que el antiguo sistema.

¢Por qué un sistema de solucién de controversias juridicamente mas robusto, més formal y
que favorece e establecimiento y desarrollo de las disputas, produce resultados estadisticamente
similares, al antiguo sistema con sus imperfecciones? Para Bown (2004 a), lo fundamental son los
incentivos econdmicos asociados a sistema. En particular, e éxito de una controversia esta
directamente asociado a la amenaza y capacidad de represalia, més que a otra variable. En
consecuencia, los cambios a SSC adoptados en el marco de la RU, si bien muy importantes dado
gue redujeron las “barreras’ al inicio de una controversia, son insuficientes por si solos. La
evolucion hacia un sistema de reglas en lugar de un sistema basado en la diplomacia/poder de los
participantes se da respecto de |os aspectos procesales. Pero € sistema conservo las herramientas
de poder en su implementacion, Bown (2004b). Para Reinhardt (2000) e aumento de las
controversias que registra el SSC de la OMC se debe mas a incremento de sus miembros y al
aumento de la dependencia en el comercio entre sus miembros, mas que a las mejoras en el sistema
mismo.

Para Busch & Reinhardt (2003a, b y ¢) la explicacion radica en que la reforma de la RU se
concentrd en los aspectos de procedimiento de la controversia, dejando los aspectos relacionados
con la etapa de implementacion de los fallos, relativamente intactos e incluso hubo aumento de
costos de transaccion. Ademés, para estos autores, la etapa méas critica para resolver una
controversia de manera favorable es antes de la existencia de un fallo. De acuerdo con los
antecedentes estadisticos, |a probabilidad de obtener un resultado més “liberalizador” se produce
en la etapa de consultas y antes de que € GE entregue su recomendacion.* Si consideramos que
cerca de un 75% de las disputas no llegan més alla de la etapa de consulta apreciamos |o importante
que es esta etapa. Davey (2004) destaca la duracion de los procedimientos como uno de los
problemas més criticos del sistemay una de sus principales fallas.

¢En qué medida el SSC de la OMC promueve la modificacion de politicas? Davey (2004) y
Busch y Reindhart (2003b) coinciden en sefidlar que el OSD tiene una mejor capacidad de resolver
controversias que no involucran cambios significativos de politica, especialmente, en casos de
paises desarrollados (especia mente, EE.UU. y CE). En efecto, en €l caso del primero, en los casos
de controversias cuya implementacion no requiere cambios legislativos, existe una mayor
probabilidad de implementacion.

4 Buschy Reinhardt (2003a).
Goldsmith & Posner (2005) refutan este argumento a sefialar que la comparacién relevante es tomando en cuenta las diferencia en
solucién pre-juicio y solucién post-juicio, en lugar de soluciéon pre-juicio/post-panel, y solucién post-juicio. En este caso, los
resultados serian contrarios.
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Como veremos, las propuestas de modificacion del sistema se centran en, reducir la duracion
del proceso —desde la solicitud de consultas hasta la implementacion de las recomendaciones y
decisiones del OSD—y en |os aspectos relacionados con mejorar laimplementacion.

Cuadro 4
CAPACIDAD DE RESOLVER CONTROVERSIAS

NIVEL DE CONCESIONES OBTENIDAS
Categoria del NINGUNA PARCIAL TOTAL | TOTALES
Miembro/Ingreso
Bajo y Medio-Bajo 8 (29%) 8 (29%) 12 (43%) 28
Medio-Alto 4 (27%) 3 (20%) 8 (53%) 15
Alto 20 (18%) 10 (9%) 82 (73%) 112
Total 32 21 102 155

Fuente: Basado en SIDA (2004).

¢Cudl hasido larelacion del SSC con los paises en desarrollo? Los paises en desarrollo han
incrementado su participacidn en el sistema de solucién de controversias de la OMC. En efecto, en
el antiguo sistema un 30% de los reclamos fueron presentados por PED, en la OMC esta cifra se
elevo hasta un 39%, explicado por la activa participacion del Brasil y de la India, Schaffer (2005).
En términos de resultados, existirian indicaciones de que en el sistema actual 1os PED han logrado
una apertura completa en un 50% de los casos, versus un 36% en el GATT de 1947. Sin embargo,
la probabilidad de que un PED logre obtener un 100% de concesiones por parte de un PD en una
controversia, si bien ha aumentado, este aumento no es estadisticamente significativo Busch and
Reinhardt (2003 ay ¢) y Bown (2004b). En cambio, Busch & Reinhardt (2003 ay c) indican que en
€l caso de los paises desarrollados €l resultado de la controversia con concesiones plenas pasaron
de un 40 a un 76%, y ello acompafiado con un aumento estadisticamente significativo de la
probabilidad de alcanzar este tipo de resultados.” Ello debido a que este tipo de paises procuran
solucionar las controversias en las etapas iniciales del proceso. De hecho, cerca de un 75% de las
disputas llegan solo hasta la etapa de consultas.

Por otra parte, los PED tienen una menor capacidad de solucionar las controversias en las
etapas iniciales 0 antes de contar con un fallo. Como indicamos anteriormente, el mejor resultado
de una controversia tiende a obtenerse en las etapas iniciales del proceso o antes de contar con un
fallo definitivo. Pero ello no significa que los PED tengan una menor capacidad de desarrollar una
adecuada defensa de un caso cuando el procedimiento se desarrolla plenamente, pues las
estadisticas indican que la probabilidad de ganar un caso, unavez que se establecio unoy se espera
un fallo, es independiente del tamafio del pais y del ingreso per capita. Tampoco existe una
diferencia en la capacidad de inducir € cumplimiento de una recomendacion del OSD explicada
por el tamafio de la economia o del ingreso per capita. Tanto un PD como PED tienen las mismas
dificultades en este ambito.

La principal diferencia entre PD y PED en cuanto a la capacidad de asegurar una concesion
plenaradica en que éstas se obtienen en las etapas iniciales y es aqui donde los PED tienen una menor
probabilidad de éxito, ver cuadro 4. Este resultado tiene importantes implicancias respecto del tipo de
medidas que permitirian mejorar las probabilidades de éxito de las disputas de interés de los PED.

De acuerdo con otros antecedentes, l10s problemas de los PED para asegurar €l éxito en una
controversia radican en su menor capacidad de amenazar con represalias por incumplimiento,
Schaffer (2005) y Bown (2004 a). Este ultimo autor, [lega a conclusiones distintas alas de Busch &
Reinhardt siguiendo una metodologia diferente. Para Bown (2004b) el SSC de la OMC ha

4 Busch & Reinhardt (2003b) no encuentran que los EE.UU. y la CE hayan mejorado su probabilidad de obtener plenas concesiones
en una disputa, respecto del GATT de 1947.
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entregado mejores resultados para los PED (mayor apertura) que el GATT de 1947. Sin embargo,
este mejor desempefio obtenido por los PED bajo el SSC de laOMC no se deberia alas mejoras del
sistema sino que a un cambio de estrategia de los PED, que han aprendido a aprovechar el sistema
concentrdndose en aquellas disputas en las que pueden gjercer una amenaza efectiva de represalia.
Ello podria ser consistente con el incremento de disputas entre PED. Cabe sefidlar que los PED han
litigado mas bajo la OMC que en el GATT, y ademés, han incrementado las controversias entre
paises en desarrollo, ver Anexo. Schaffer (2005) indica que las controversias entre PED en el
GATT de 1947 representaron cerca de un 4% del total, en cambio en el marco de la OMC éstas han
representado un 37% del total.

El sgema actud ha tendido a incrementar la probabilidad de inicio de controversias, pero eda
variable se explica por una mayor probabilidad de disputas en contra de paises en desarrollo, Reinhardt
(2000) y Busch y Renhardt (2003c). Dl mismo, modo los PED han tendido a presentar menos
controversas contralos PD y han aumentado las disputas entre el os, ver Anexo.

Existen dos tipos de barreras estructurales que pueden estar impidiendo una adecuada defensa de
losintereses comerciales de los PED. La primera de ellas se origina en |os propios cambios introducidos
en € SSC durante la RU y se reflegja en un aumento de los costos de transaccion propios de la
“judicidizacion” del procedimiento, Reinhardt (2000) y Busch & Reinhardt (2003c). Para estos autores,
la automatizacion del proceso, incluidos términos de referencia més rigidos, obliga a contar con una
vision mas prospectiva de desarrollo de una controversia. Del mismo modo, la mayor complejidad de
los casos y la abundante jurisprudencia acumulada incrementan los costos de litigar. En efecto, de
acuerdo con Sutherland y otros (2004) los 81 casos examinados en |os que existen informes, representan
27 mil paginas de jurisprudencia. Aun cuando para controversias especificas no seria relevante e
examen de todos estos antecedentes legales, este desarrollo daunaindicacion del nivel de complejidad y
los recursos materiales que tendrén controversias en € futuro.

L os espacios para demorar la implementacion de las recomendaciones y decisiones del OSD,
los que pueden normalmente alcanzar en total hasta tres afios utilizando los recursos del
Entendimiento, incrementan los costos de litigar. Parte del problema se soluciona mejorando la
preparacion en las etapas previas a iniciar la controversia propiamente tal y reduciendo ciertos
plazos contemplados en el Entendimiento, Busch & Reinhardt (2003 g, by ¢) y Davey (2004).

Un segundo problema radica en la capacidad de litigar, incluidos los atos costos del
procedimiento, las limitaciones institucionales, la falta de recursos humanos para llevar adelante
los casos y los problemas para mangjar simultaneamente varios conflictos, Guzman & Simmons
(2005). Normalmente, los PED deben contratar firmas de abogados establecidos en PD y que
cobran tarifas altas por hora de trabajo. Larevision y andlisis de la jurisprudencia, la preparacién
de las presentaciones ante los GE y €l OA y la duracion del procedimiento, conlleva un costo
indeterminado de litigar. No es extrafio que los costos de una disputa en € marco de la OMC
alcancen de $1 mill6n de ddlares, lo que perjudica especialmente a las exportaciones pequefias.®®
Una forma de abordar este problema es creando capacidades nacionales que permitan abordar
directamente estos costos y recurriendo alos abogados externos para cuestiones puntual es. Guzman
& Simmons (2005) determinan que es la capacidad —definida en los términos anteriores—la que
influye de manera decisiva en la posibilidad de llevar adelante una disputa.*’

Sin embargo, & SSC de la OMC es significativamente més conveniente que los sistemas bilaterales, pues la OMC cuenta con €
apoyo que la Secretaria presta a los pandlistas, todo ello es financiado con € presupuesto corriente de la OMC. En los sistemas
bilaterales que no cuentan con esta infraestructura instalada deben ser financiados por las partes en litigio incrementando
significativamente el costo.

Guzman & Simmons (2005) testearon dos hipétesis: @) es la capacidad de un pais la que determina su participacion en una
controversia; o bien b) es e poder del demandado € que influye en ésta. La primera hipétesis bajo diversas formalizaciones tendi6 a
confirmarse. La segunda hipétesis no fue confirmada, para ellos & poder del socio comercial juega un papel en la cantidad de casos
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Un aspecto adicional que debe mirarse es como mejorar la eficienciadel sistema, reduciendo
plazos contemplados en el Entendimiento que no se justifican e incrementando los costos de
utilizar los mecanismos del procedimiento para demorar el cumplimiento de las recomendacionesy
conclusiones del OSD, incluidas |as costas del procedimiento en caso de fallos adversos.

El OA ha tenido un papel muy importante en el funcionamiento del sistema de solucion de
controversias. Algunos autores han criticado su activo papel de “legislador” a considerar que sus
recomendaciones han ido mas ald de una estricta interpretacion de las disposiciones del
Entendimiento. Sin embargo, estas criticas no representan la opinién general de los entendidos en
la materia, Zimmermann (2005). Asimismo, otros expertos consideran gque en su operaciéon han
prevalecido ciertos sesgos politicos en su actuacion, McCall Smith (2005).

Un problema que ha sido identificado en el funcionamiento del ESD es laindependencia que
tiene el funcionamiento del sistema de solucion de diferencias'y del proceso de toma de decisiones
de los miembros de la OMC. En efecto, diversas disposiciones del Entendimiento, asi como de
otros acuerdos de la OMC, o hien estén ausentes 0 son ambiguas, 10 que genera disputas entre |os
miembros de la OMC. El ESD ha demostrado ser eficaz en resolver las disputas, pero el
procedimiento de toma de decisiones de los meimbros de la OMC ha sido lento para resolver los
vacios del Entendimiento y de otros acuerdos, €llo ha llevado a que algunos aspectos hayan sido
abordados por el OA, el que los ha resuelto, |0 que a su vez genera critica respecto de este papel
que ha asumido (por ejemplo, repecto de amicus curiae). Es por ello, que en los Ultimos afios
algunas propuestas de ciertos miembros han ido en el sentido de mejorar la toma de decisiones de
la OMC haciendolo més gjecutivo, y otras propuestas han querido recobrar € control politico sobre
el sistema de solucién de controversias. Esto ha generado mayores dificultades para perfeccionar el
sistema, pues lo que esta en juego en la discusion son visiones contradictorias respecto de la
naturaleza del sistema multilateral de comercio que desean tener sus integrantes, Zimmermann
(2005).

gue un pais lleva, pero no en e resultado o € interés de participar. Esto seria una indicacion de la fortaleza juridica del
procedimiento de solucidn de controversias.
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V. Analisis estadistico y sus
iImplicancias

Se reconoce que €l actual SSC de la OMC ha cumplido con su
propdsito y que las modificaciones introducidas durante la RU
abordaron algunos aspectos criticos del funcionamiento del antiguo
sistema desarrollado al amparo del GATT, Sutherland y otros (2004).
Se reconoce también la necesidad de mejorar € sistema. Para ello se
debe tratar de identificar las variables que influyen en €
comportamiento de los paises: |os incentivos que estan incrustados en
las disposiciones legales que afectan el comportamiento de los
participantes.

Reinhardt (2000) y Bown (2004a) analizan las variables que
intervienen en € inicio y desarrollo de las controversias
respectivamente. Para el primero, mientras més democrético es un
Estado, més controversias va a iniciar y mas posibilidades de ser
demandado tendrg, independiente del sistema politico del demandante.
La explicacion de ello es que una democracia tiene més dificultades
para no tomar en cuenta las presiones internas para “hacer algo” frente
a sus socios comerciales, tanto respecto de los grupos que buscan
proteccion, como de aquellos que buscan abrir mercados. Del mismo
modo, las democracias tendrian més dificultades para resolver sus
disputas de manera “cooperativa’, es decir, con concesiones
comerciales. Sin embargo, tienden aresolver sus disputas en |as etapas
iniciales del proceso, Busch & Reinhardt (2003b). Los paisestienden a
presentar contra demandas como respuesta a las demandas de otros.
Por lo tanto, existe una mayor probabilidad de iniciar demandas como
forma de responder a una demanda. Asimismo, existe una alta

37



Las controversias en el marco de la Organizacion Mundia de Comercio: de donde vienen, en donde estan, a donde van

probabilidad de que un pais se sume a las demandas presentadas por otros para tratar de prevenir
soluciones “discriminatorias’. La dependencia comercial entre paises influye directamente en la
probabilidad de iniciar disputas comerciales.

Bown (2004a) analiza cudles son las variables que explican el mayor compromiso de los
miembros del sistema GATT/OMC con la “liberalizacién comercial”. Para este autor la solucion
econdmi camente exitosa de una disputa comercial —no €l inicio de la misma— est4 asociada con
la capacidad/amenaza de represalia del demandante/(demandado). Es interesante notar que este
resultado es pertinente tanto respecto del antiguo SSC como e de la OMC. Finalmente, este
resultado es vélido independientemente de si los EE.UU. son incluidos en la muestra o no. Este
resultado, indica que los paises pequefios con menor poder de represalia tendrian una desventaja
natural para inducir un cambio de comportamiento de sus socios comerciales de mayor tamafno
relativo.

Una pregunta que surge de este resultado es ¢por qué un pais que sabe que podré estar sujeto
a una represalia, aplica una politica incompatible con una obligacion internacional? Para algunos
autores ello es una demostracion de que el GATT de 1947 era poco efectivo para prevenir posibles
incumplimientos respecto de ciertos socios comerciales, Bown (2004b). Es decir, e cumplimiento
de las obligaciones respecto de los socios comerciales esta relacionado con la intensidad del
comercio que tengan. Bown (2002 a'y b) provee una formalizacién de este resultado. Al enfrentar
una posible represalia por politicas comerciales que otorguen una proteccién temporal (una medida
de salvaguardia) un pais tratara de buscar la proteccién que otorga la disposicion legal pertinente.
Al no estar sujeto a una amenaza de represalia, € pais tendr& menor preocupacién por cefiirse ala
regla pertinente.*®

Bown (2004a) muestra que el “costo de la obligacion internacional” medido por el impacto
en la pérdida de reputacion (imagen) que un pais podria enfrentar al no implementar un fallo de la
OMC es una variable que influye poco en las decisiones de un pais. Ambos resultados tienden a
confirmar, a nuestro juicio, las opiniones de Goldsmith & Posner (2005) en cuanto a que €l
cumplimiento de las obligaciones internacionales por parte de los paises esta asociado a “interés
nacional” y a una evaluacion de los costos politicos internos de “cumplir” versus las consecuencias
politicas (y econdmicas) de enfrentar una represalia. Para estos autores, un pais esta dispuesto a
cesar la violacion de un compromiso comercial porque el incumplimiento temporal de una
obligacion entregd la suficiente “recompensa’ al sector que requeria la proteccion, o bien, existia
una ambiguiedad legal que fue resuelta por un GE. En cambio, no cesa e incumplimiento debido a
que puede considerar que el fallo del GE es unamala decision, 0 es necesario para recompensar por
un mayor tiempo a sector que se beneficia del incumplimiento. Busch & Reinhardt (2003b)
tienden a confirmar estos resultados a destacar la poca capacidad del ESD para resolver disputas
de alto contenido politico. Por otra parte, Trachtman (2005) analiza la pertinencia de la literatura
sobre derecho y economia de los contratos --en €l caso de acuerdos comerciales- que explica las
condiciones bajo las cuales | as reglas de responsabilidad civil inducen cumplimientos eficientes de
las obligaciones y cuando éstas inducen aincumplir cuando ello es igualmente eficiente.

Bown (2002a) presenta otros resultados interesantes a partir de un andlisis comparado de disposiciones sobre “compensaciones’
para medidas de salvaguardia y represalias bajo articulo XXIII en el GATT de 1947 y las modificaciones introducidas en e marco
de la RU, en ambos temas. Bown argumenta que el OSD acota mejor la magnitud de las represalias que pueden adoptarse
asimilandolas a concepto de concesiones sustancialmente equivalentes del Acuerdo de Salvaguardias, incentivando la adopcién de
medidas incompatibles con las obligaciones de la OMC. Ello en razén de que en e antiguo sistema, y debido a sus caracteristicas
més imprecisas, un pais afectado podia adoptar una represalia no proporciona al dafio causado. Bajo € SSC de la OMC la
represalia debe ser autorizada y monitoreada por e OSD. Este es un tema que es abordado mas ampliamente en Trachtman (2005).
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VI. Implicancias del analisis

¢Qué implican estos resultados para e mejoramiento del SSC?
Teniendo en cuenta los problemas usuales que presentan los estudios
de este tipo, se pueden extraer algunas lecciones que permitan mejorar
el funcionamiento del SSC de la OMC vy la participacion de los paises
en desarrollo en e mismo.* Como se ha sefidlado anteriormente se
deben abordar tres tipos de problemas detectados en e SSC: a)
capacidad y costos de litigacion de los PED; b) reducir la pérdida de
tiempo en lalitigacion; y c) crear |os incentivos econémicos para cesar
més répidamente un incumplimiento e incrementar los costos
economicos de las demoras procesales.

A. Costo y capacidad de litigacion de los
PED

Chad y Hoekman (2005) analizan en detale las limitaciones
causadas por los costos de litigacion. Con un modelo simple
determinan gque en la medida que los costos legales de la disputa sean
inferiores al diferencial de beneficios esperados —determinado por la
Situacion con y sin restriccion comercial— como consecuencia del
mayor acceso a mercados, un pais pequefio participara en una
controversia como demandante. Del mismo modo, si producto de la
incertidumbre —duracion de la disputa y resultado obtenido— el pais
sobre estima |os costos o subestima los beneficios a obtener, menor es
la probabilidad de participar en una controversia.

4 En Sutherland y otros (2004) se presenta una completa discusion acerca de posibles modificaciones al SSC. Muchas de ellas se
refieren a cuestiones de procedimiento y apertura del sistema aterceras partes.

39



Las controversias en el marco de la Organizacion Mundia de Comercio: de donde vienen, en donde estan, a donde van

Hasta el momento, PED de tamarfio grande y mediano han mostrado una participacion activa
en el SSC de la OMC. Los problemas asociados a costos estarian concentrados en algunos PED
medianos y menos adelantados. Para estos autores una forma de incentivar una mayor defensa de
los intereses de los PED en la OMC es mediante la reduccion de |os costos asociados alalitigacion
mediante subsidios indirectos tales como promocion de “centros de servicios legales’, del tipo
“Centro de Asesoria Legal en Asuntos de la OMC” (ACWL, en sus siglas en inglés), creado en
2001 con fondos de algunos paises desarrollados y del cual pueden aprovechar PED que se hayan
asociado.® Ademés, promueven la participacion de firmas de abogados mediante distintas
modalidades. En este caso, destacan que existe una lista de firmas de abogados que ofrecen sus
servicios en el ACWL. Guzman & Simmons (200) determinan que es la capacidad de litigar la que
influye de maneraimportante en la participacion de un pais en la controversia

A nuestro juicio, si bien estas iniciativas son Utiles y pueden ser un apoyo relevante, es
esencia invertir en formacion de una capacidad legal interna que minimice el uso de abogados
externos y lo restrinja a aspectos criticos de las controversias. Ello se puede lograr en la medida
que los paises cuenten con una capacidad analitica propia que permita orientar 1os puntos centrales
de una controversia, discriminar entre las opciones legales que les ofrece las firmas de abogados y
discernir cuando es requerida la ayuda externa. Por otra parte, en € caso de paises
latinoamericanos, es necesario que € sector privado invierta en ayuda legal mediante sus
asociaciones gremiales de manera de apoyar la actividad gubernamental .

Finalmente, los paises podrian buscar ayuda legal en las instituciones de integracion regional
las que deberian adquirir € expertise y ofrecer/colaborar con servicios legales como alternativa a
sus paises miembros, u ofrecer una segunda opinion. Pero para ello estas instituciones regionales
deben invertir en capital humano. Hoy en dia no parecen estar en condiciones de colaborar con sus
miembros debido a que éstos no se hacen representar por ellas en los litigios y/o no son
consultadas.

Pero los costos legales son solo un componente de la controversia. Uno de los problemas
centrales es recopilar la informacién técnica necesaria que respalde la posicion de un pais. Ello
requiere también que los paises inviertan en capital humano mas allé de las cuestiones legales que
les permitan sustentar sus decisiones de politica en distintos ambitos. Deben complementar 1os
fundamentos legales con estudios en ambitos variados como salud, propiedad intelectual, informes
econdémicos, etcétera. Es decir, € costo legal de la controversia es sblo un componente de la
misma, y en la medida que los casos son técnicamente complejos, los costos no-legales se
incrementan. Por €llo, e andlisis no debe centrarse exclusivamente en los costos legales directos
del caso. De cuaquier manera, abrir la opcién de solicitar €l pago de las costas de una
controversia por parte del que ha incumplido la obligacion podria aliviar significativamente los
problemas de costos de participacion asociados alas controversias.

B. Reducir la pérdida de tiempo de litigacion

Un problema adicional se deriva de la duracién de los paneles. Davey (2004) propone reducir
la duracion de las controversias mediante el establecimiento de un cuerpo permanente de panelistas
que serian designados automaticamente al solicitar € establecimiento de un GE. Ello evitaria la

Actualmente hay 10 miembros de paises desarrollados y 27 paises en desarrollo. Entre estos Gltimos los paises de América Latinay
el Caribe miembros figuran: Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamé, Paraguay, Per(, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela. Costa Rica se encuentra en proceso de adhesion. Los miembros en desarrollo y de economias en
transicién estan clasificados en tres categorias de acuerdo con su participacién en el comercio mundial y su ingreso per carpita, ello
determina su contribucién a fondo de asesoramiento al momento de su adhesion. Las contribuciones para las tres categorias son:
CHS$ 486 mil (A); CH $ 186 mil (B); y CH $ 81 mil (C). Los paises menos adelantados miembros de la OMC y en proceso de
adhesion tienen derecho a solicitar laayudalegal del centro, www.acwl.ch.
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desgastante negociacion que dura més que los 30 dias previstos en ESD y que termina normal mente
con la intervencion del Director-General de la OMC. Adicionalmente, propone otros cambios
durante el desarrollo del panel, pero el mas significativo, es el periodo actual de 60 dias para la
adopcion/apelacion de las recomendaciones de un GE, e que podria reducirse a 30 dias. En
conjunto, las propuestas de Davey (2004) significan una reduccion desde los 15-16 meses que
actualmente dura un panel a unos 12 meses. Con ello habria un ahorro de tiempo/costo importante,
pero ello se concentra especificamente en el periodo que trabagja el panel y no en cuanto a demoras
en laimplementacion.

C. Crear los incentivos econdmicos para cesar mas rapidamente
un incumplimiento e incrementar los costos economicos de
las demoras procesales

Como se ha mencionado, desde que un miembro de la OMC solicita consultas —las que
pueden durar hasta 60 dias— hasta que se solicita el panel y este entrega una recomendacion
pueden pasar hasta 15 meses. Es decir, en esta etapa pueden transcurrir 17 meses. Con
posterioridad, un miembro de la OMC puede solicitar un periodo prudencial para implementar la
recomendacion del OSD. Normamente, este plazo no puede ser superior a 15 meses, “a menos que
las partes en la diferencia convengan en que concurren circunstancias excepcionales’. De esta
manera, el miembro demandado tiene alrededor de 32 meses de holguras antes de cesar un eventual
incumplimiento.

¢Es este un tema que deba preocupar? Para responder esta pregunta hay dos elementos a
considerar: el primero es analizar cuanto se han demorado en la précticalas controversias, desde la
solicitud de consulta, hasta la implementacion de las recomendaciones del informe del GE. Y
segundo, en qué medida las recomendaciones se han implementado. Respecto de la primera
pregunta, Davey (2004 y 2005)) entrega dos antecedentes. El tiempo de duracién de una
controversia desde la solicitud de consultas hasta la adopcion del informe del GE es entre 15y 16
meses. En promedio, el periodo prudencial para implementar la medida ha sido 9 meses, como
mediana. Esto le permite concluir que el sistema est4 pensado para una demora de alrededor de 2
afos (26 meses) en resolver e implementar las soluciones de las disputas, un resultado mas
favorable que en los juicios civiles en cuaquier pais, pero que puede tener consecuencias
importantes para paises pequefios. Sin embargo, en la préctica, la mediana de los casos en laOMC
ha tenido una duracion de 34 meses, Davey (2005).

La segunda pregunta es, en qué medida los casos han resultado en una plenaimplementacion
del informe del panel, es decir, en cesacion del incumplimiento. Respecto de este tema, Davey
(2004) indica que hay una tasa de 82% de implementacion de los informes de los GE. En
consecuencia, a igual que otros autores podemos |legar ala conclusion de que en promedio, el SSC
ha tenido un desempefio adecuado. Sin embargo, esto no entrega una vision completa. Existen
casos importantes que han afectado a paises en desarrollo, como es del Banano cuya demora en ser
resuelto ha tenido impacto econémico y politico. Como sefiala Davey (2004) los principales
problemas de demora en resolucion de disputas se refiere a los casos de salvaguardias, derechos
antidumping y compensatorios, subvencionesy medidas sanitarias y fitosanitarias. Ello hallevado a
propuestas para establecer otro tipo de medidas paraforzar un cumplimiento més rapido.

Para impulsar e cumplimiento de las recomendaciones de los informes de los GE, e ESD
contempla la compensacion y/o la suspension de concesiones si el miembro que incumple “no pone
en conformidad con un acuerdo abarcado la medida declarada incompatible con é o no cumple de
otro modo las recomendaciones y resoluciones adoptadas dentro del plazo prudencial...” (articulo
22). En los 10 afios de funcionamiento de la OMC, la compensacién ha sido utilizada solo en una
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ocasion y la suspension autorizada y usada en 4 ocasiones, y ha sido autorizada y no utilizadaen 3
ocasiones.

Ello tiene explicaciones de distinta naturaleza, especialmente, de carécter politico. Ello ha
[levado a proponer la adopcion de “multas’ o pagos monetarios a los paises demandados en caso de
incumplimiento de recomendacionesy la posibilidad de aplicar sanciones de manera retroactiva.

A nuestro juicio las multas y las sanciones cumplen funciones distintas y por ello no tienen
igual efectividad.™ Los pagos monetarios son un buen instrumento para reparar un dafio
ocasionado, pero un mal instrumento para inducir la cesacion de un incumplimiento. En efecto, los
pagos monetarios pueden inducir a pais que tiene recursos para pagarlos a mantener
indefinidamente una medida incompatible y no tiene efecto de liberar el comercio, que es lo que
tedricamente presenta las mayores ganancias de bienestar. En consecuencia, 10s pagos monetarios
pueden dafiar a la industria afectada y no contribuir a los objetivos del ESD que son “aportar
seguridad y previsibilidad a sistema multilateral de comercio”, “preservar los derechos y
obligaciones de los Miembros en e marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las
disposiciones vigentes de dichos acuerdos’; y “el mantenimiento de un equilibrio adecuado entre
los derechos y obligaciones de los Miembros’ de la OMC. Por otra parte, los paises en desarrollo
no tienen presupuesto para financiar pagos monetarios, por lo que ésta herramienta no rendiria
beneficios especiales a esta categoria de paises los que siempre estarian obligados a poner la
medida en conformidad, en cambios los PD podrian optar por los pagos o poner las medidas en
conformidad. Los pagos monetarios no tienen un financiamiento (costo) especifico favoreciendo a
los sectores que tienen interés en mantener el statu quo.> Las represalias comerciales reportan
costos y beneficios a determinados sectores, 1o que tiende anular alos grupos de interés que buscan
proteccion. Finalmente, sigue existiendo un problema préctico que es como forzar a un miembro a
pagar la multa, sin mencionar otras cuestiones, como por ejemplo, el calculo de la compensacion
monetariarequeriday en beneficio de quiéniriael pago de lamultay cudl seriasu uso final.

En cuanto a la retroactividad, pensamos que es un concepto que deberia incorporarse como
unaformade incrementar el costo del incumplimiento. Junto aello, tal como plantea Davey (2005)
es necesario incrementar el costo del incumplimiento a través de tiempo. Pero la retroactividad
deberia ser algo que se solicite en las etapas de revision del cumplimiento de |as recomendaciones
del OSD (articulo 21.5) y como resultado de demoras fuera del plazo prudencial (articulo 21.3).

En definitiva, una combinacion de cuatro elementos deberia quedar incorporada en la etapa
de implementacion de las recomendaciones de un panel: pago monetario —retroactividad—
represalia—e incremento en el monto de larepresaliaatravés del tiempo.

En primer término, se deberia incorporar la posibilidad de solicitar un “pago monetario”
retroactivo como una forma de reparar el dafio ocasionado. Sin embargo, no estamos convencidos
de que sea un instrumento que pudiera ser invocado para € conjunto de los acuerdos de la OMC.
Nos parece de mayor urgencia que sea invocado en los casos de incumplimientos de compromisos
arancelarios y respecto de medidas no arancelarias, en caso de medidas salvaguardia, antidumping
y derechos compensatorios, por e potencia dafio que estas medidas pueden generar en una
industria y a un pais pequefio y en desarrollo.® Més aln, en estos casos e calculo del dafio
ocasionado es mayor que los arancel es adicionales pagados por |os productos afectados, por 1o que
éste debe ser evaluado apropiadamente para restringir €l uso abusivo de la medida. Ello podria
tener como resultado adicional una reduccion del uso abusivo de estos instrumentos.

51 Trachtman (2005) hace una discusién completa sobre los mecanismos de sanciones en e derecho internacional y la OMC. Uno de

los aspectos estudiados se refiere a cudles son los mecanismos apropiados para calcular los dafios ocasionados por e
incumplimiento y por lo tanto de los posibles pagos monetarios.

Un andlisis detallado respecto de las ventajas y desventajas de una u otra opcién encuentra en Nzelibe (2004).

Este es un planteamiento coincidente con Guzman (2005).

52
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En segundo lugar, uso acotado de retroactividad. En los casos mencionados |a retroactividad
en la multa podria solicitarse desde la vigencia de la medida pues e incumplimiento de un
compromiso es més claro. Este recurso tiene la ventaja de operar ademés como un desincentivo a
uso arbitrario e infundado de este tipo de medidas y como un disuasivo para los gobiernos que
deben enfrentar presiones proteccionistas. Respecto de otros acuerdos y tipo de medidas, existen
més problemas préacticos para determinar el motivo del incumplimiento pues en algunos casos
puede deberse a imprecisiones del propio acuerdo de la OMC. En estos casos la retroactividad de
una multa deberia permitirse a partir del informe del GE y del OA y durante la duracion del periodo
prudencial.

En tercer lugar, la (amenaza) de represalia sigue siendo €l principal incentivo paralograr un
rapido cumplimiento como ha sido demostrado por los estudios. Para paises pequefios, es dificil
poder utilizar esta herramienta para forzar el cumplimiento debido a su tamafio relativo. Por ello,
un incremento de la represalia a medida que se dan demoras en la implementacion de un falo
puede ser una herramienta (til para estos paises.>

El incremento de los costos de incumplimiento, incluyendo la posibilidad de exigir “pagos
monetarios’, tiene e propodsito de incentivar la solucion de la controversia en las etapas iniciales
del proceso, ello podria exigir mejorar la informacion que se entregue respecto de las soluciones
mutuamente acordadas.

% Junto a ello & tema desarrollado por Trachtman (2005) respecto de los posibles criterios para calcular al compensacion monetaria
requerida sigue siendo clave.
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VIl.Conclusiones

En este trabajo se andliza el SSC de la OMC a partir de sus
disposiciones formales y |os antecedentes estadisticos de los casos. La
apreciacion general es que e procedimiento de solucién de
controversias ha funcionado bien aunque algunos problemas han
emergido. El primero de ellos dice relacion con la duracién del mismo,
cerca de un 30% mayor a que contempla e ESD. El segundo
problema radica en los costos asociados a la participacion en una
controversia, y finalmente, los problemas de implementacion que se
han presentado en algunas ocasiones.

El andlisis realizado indica que existen espacios para reducir la
duracion del procedimiento interviniendo en algunos aspectos
puntuales del mismo. Respecto del costo de la participacion en el SSC,
es més dificil pensar en politicas que puedan reducirlos, es mas
importante pensar en mecanismos que permitan mejorar la capacidad
de participacion de forma tal de no tener que recorrer todo el
procedimiento. Ello redundaria en lareduccion de los costos de litigio.
Adicionalmente, es importante no introducir costos adicionales de
litigio. Estos podrian surgir a estimular o facilitar la participacion de
terceras partes en las etapas iniciales de una controversia (consultas) y
si se modifica el tratamiento de la participacién de no miembros de la
OMC en €l transcurso de la controversia. Este Ultimo punto, si no es
manejado con precaucion puede significar un incremento de los costos
administrativos y legales de los casos por parte de los GE y de los
participantes en la controversia los que tendrian que no solo defender
su caso, sino que responder a las presentaciones de terceros,
incrementando el costo de litigar. Las demandas por mayor
transparencia deben ser atendidas teniendo en cuenta estos aspectos.
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Finalmente, los estudios indican que los paises responden en términos de implementacion a
partir de una evaluacion de los costos de incumplimiento. En este sentido, es posible incrementar
los costos de no cumplimiento, incluyendo un componente de reparacion por el dafio inflingido en
casos especificos. Ademés, un incremento de los costos de incumplimiento a través del tiempo

operaria como un disuasivo adicional.
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