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Existen para aplicar los principios anteriores ciertos aspectos economicos que el

Entendimiento se encarga de mencionar para lograr el equilibrio en estas medidas:

La parte tendra en cuenta el comercio realizado en el sector o en el marco del
acuerdo en que se haya constatado una infraccién u otra anulaciéon o menoscabo y la
importancia que para ellatenga ese comercio. Ademas considerara los elementos econémicos
mas amplios relacionados con la anulacién o menoscabo y las consecuencias econémicas mas

amplias de la suspension de concesiones u otras obligaciones.

El Entendimiento establece un principio de equilibrio al establecer que “el nivel de
la suspension de concesiones u otras obligaciones autorizado por el OSD sera equivalente al

nivel de la anulacidn o menoscabo.”

A su vez, se establece un procedimiento de autorizacién de las represalias: Ser4 el
OSD quien, previa peticion, concederd autorizarcion para suspender concesiones o denegara
las represalias propuestas en un plazo que no excederd de treinta dias siguientes a la
expiracién del periodo prudencial para la puesta en conformidad, a menos que se decida por

consenso desestimar la peticion

Si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspensién propuesta. o sostiene
que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el caso de que una
parte reclamante haya solicitado autonzacién para suspender concesiones u otras
obligaciones, serd objeto de un arbitraje vinculante I[levado a cabo por el propio panel que
entendid del caso o. en su defecto, de un arbitro que puede ser una persona o un grupo de
personas, nombrada por el Director General. El arbitro no examinari la naturaleza de las
concesiones y otras obligaciones que se hayan de suspender, sino que determinard si el nivel
de esa suspension es equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo. Ademds podrd
determinar si la suspension de concesiones u otras obligaciones esta permitida en virtud del
acuerdo abarcado. Las partes aceptaran como definitiva la decisién del drbitro y no tratardn de

obtener un segundo arbitraje.

El Entendimiento sefiala que las represalias serdn siempre temporales y solo se
aplicardn hasta que se haya suprimido la medida declarada incompatible con un acuerdo
abarcado, hasta que el Miembro que deba cumplir las recomendaciones o resoluciones ofrezca
una solucién a la anulacién o menoscabo de ventajas. o hasta que se llegue a una solucién

mutuamente satisfactoria.
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INTRODUCCION

Hemos escogido como tema de nuestra Memoria de Titulo el de “La Solucién de las
Controversias en el Derecho Internacional: Andlisis Comparado entre el Sistema de la OMC y
MERCOSUR" como respuesta al fendmeno de globalizacion que se ha ido desarrollando en
este siglo. en dos etapas claves: la primera después de la Segunda Guerra Mundial. para
consolidar la paz lograda, y la segunda con posterioridad a la caida del Muro de Berlin, para

cooperar con la integracién econdmica posterior a la Guerra Fria.

Sin embargo para Latinoamérica [a globalizacion ha sido un fendmeno mads bien
reciente, esto obedece a la historia politicade la region que se ha visto invadida de guerrillas y
dictaduras que impidieron la apertura de esta al resto del mundo. Este escenario ha mejorado
notablemente. Junto con la vueltaa la democracia de vartas de estas naciones, ha habido un
notable desarrollo comercial y un interés de los demds paises de asociarse con una regién que

tiene un gran mercado y que esta en proceso de organizacion.

Chile ha sido parte importante de este fendmeno en la region, pese a que no tiene un
gran mercado como el brasilerio o el argentino, ha alcanzado un nivel de madurez econémica
v politica que lo hacen atractivo para los demds paises como puerta de entrada a
Latinoamérica. Desde la década de los noventa Chile ha desarrollado una estrategia comercial
de negociaciones bilaterales v regionales, suscribiendo diversos acuerdos de libre comercio y
de complementacién econémica bilateral con: Argentina. México. Bolivia, Colombia.
Ecuador, Venezuela y Canadd. Ademds culminaron exitosamente las negociaciones de
asociacion con la APEC, la Unién Europea y el Mercosur, también ha  participado

activamenteen la OMC, y tiene una intensa agenda en temas internacionales.

¢Cuales son las ventajas de firmar un acuerdo internacional si bastaria con que la
legislacién de cada pais permitiera el comercio internacional sin aranceles o el acceso a
mercadoy el trato nacional?

Precisamente ademas de razones netamente econdmicas. es la seguridad juridica la
verdadera razdn de este afdn globalizador. El beneficio concreto de un acuerdo comercial es
obtener un sistema de solucién de las controversias, internacionalmente reconocido y que
asegure el principio PACTA SUNT SERVANDA. Asi como hay diversos niveles de
intensidad en los acuerdos internacionales, hay también distintos sistemas de solucién de

controversias para estos con importantes diferencias, unos muy efectivos y otros mas

precarios.




CAPITULO 1IV: “COMPARACION DEL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DE LA OMC CON EL MERCOSUR.”

l.- AMBITO DE APLICACION DEL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DE LA OMC EN COMPARACION CON EL MERCOSUR.

El art. 43 del Protocolo de Ouro Preto establece que el campo de aplicacion sera el
de todas las controversias que surjan entre los Estados Partes del MERCOSUR sobre la
interpretacion, aplicacion, o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de
Asuncién y a los acuerdos celebrados en el marco del mismo, asi como, de las decisiones del
Consejo del Mercado Comtun, de las resoluciones del Grupo Mercado Comin y de las

directrices de 1a Comisién de Comercio del MERCOSUR.

Respecto a este tema, la OMC senala a todas las disputas que surjan bajo
cualquieracuerdo de comercio multilateralde los enumerados en el apéndice N°[ a los cuales

se les llama Acuerdos Cubiertos, dentro de estos incluye:

El acuerdo de la OMC

EI GATT de 1994

Otros dos acuerdos multilaterales relativos al comercio de bienes

El Acuerdo General de Servicios GATS

EL acuerdo de comercio relativo a aspectos de propiedad intelectual.

El Entendimiento de solucién de controversias.

Cualquier disputa que surja de los acuerdos Plurilaterales de Comercio en que las partes
hayan acordado la aplicacién del Entendimiento de Solucion de Controversias, dentro de los
cuales se encuentran:

- Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles

- Acuerdo sobre Contratacion Piblica

- Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos

Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino
El Entendimiento se aplica solamente a las nuevas solicitudes para consultas que

se hagan a partir de que el Entendimiento haya entrado en vigor, por tanto este sistema no

tendra efecto retroactivo.

De lo anterior se desprende que los ambitos de aplicacion de la OMC y el
MERCOSUR, son distintos, no hay ningtin 4mbito comiin, por tanto, nunca existira dudas de

que sistema se aplica en que situacion puntual, debido a que los acuerdos son muy claros al
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Es en este contexto de globalizacion. donde {o que mds se puede obtener es seguridad
juridica emanada de los sistemas para solucionar eventuales conflictos de los acuerdos, en
donde hemos decidido enmarcar este estudio. Bdsicamente hemos escogido dos importantes

foros para Chile: la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), y el Mercado Comiin del Sur

(MERCOSUR).

El sistema de la OMC es de interés debido a que a partir de 1994 sufrio
modificaciones trascendentales en la Ronda Uruguay, y su sistema de solucién de disputas ha
servido de base para muchos otros foros. La OMC tiene un sistema sumamente sélido si se
considera {a cantidad de paises que la conforman. Su sistema ha sido numerosamente

probado y efectivo.

El sistema del MERCOSUR nos interesa porque la politicaexterior de Chile se orienta
prioritariamente hacia Latinoamérica y sin duda que este foro es el mds importante de la
region. Ademas los paises donde Chile invierte mds son los de Sudamérica y existe la
intencion de los paises del Atldntico sudamericano en accedera la cuenca del Pacifico a través
de nuestro pais. Sin embargo. este acuerdo de unidén aduanera data de 1991. y su actual
sistema de solucion de controversias, pese a haberse realizado con cardcter transitorio, sigue

vigente, siendo esta una de las razones por las cuales su sistema es aun muy débil.

Nuestro estudio compara los sistemas de solucién de disputas de la OMC y el
MERCOSUR. para aportar a las escasa literatura que hay sobre la materiay también porque la
comparacion es un excelente ejercicio intelectual para identificar las carencias y virtudes de

dichos sistemas.

Nos ha parecido adecuado incluir en este estudio una referencia al sistema de solucién
de disputas del NAFTA por su importancia para América en general y una mencion al sistema
de solucién de controversias existentes entre Chile y el MERCOSUR, va que Chile por no ser
parte integrante de dicho acuerdo, no le rige el Protocolo de Brasiliay ha adoptado un sistema

especialisimo recientemente.

Por dltimo. el presente trabajo pretende contribuir de alguna u otra forma a este
interesante tema que sin dudas serd de gran interés para la discusion econdémico-juridica del

proximo milenio.




respecto. Por ejemplo, puede suceder que Brasil tenga disputas con Argentina bajo el marco
del MERCOSUR y los tenga también por violacion a acuerdos de la OMC en cada caso las

soluciones las dard el acuerdo puntual que haya sido sobrepasado.

Ahora bien, en estos sistemas de solucién de controversias hay una diferencia que
en teoria pareciera crucial. pero que en la practica no lo es. Esto es lo relativo al dambito
personal. Mientras en la OMC las disputas se solucionan a nivel de Estados partes del
acuerdo, en el MERCOSUR existe ademas la posibilidad de que los particulares hagan valer
sus derechos, eso si, con procedimientos diferentes a los establecidos para los Estados. Sin
embargo, tal como ya se sefiald en el capitulo det MERCOSUR, en la préctica los particulares
solo pueden formalizar sus reclamos ante la Seccién Nacional del Grupo Mercado Comiin del
pais del particular, afectado, la cual deberd canalizarel reclamo. De esta manera este 6rgano y
el estado del particular son quienes decidirdn la suerte que va a correr este reclamo. Y si
profundizamos en esta materia. pese a que el sistema de la OMC no incluye formalmente a los
particulares, éstos si tienen un rol fundamental en la practica, ya que basta que un grupo de
productores se organicen y hagan el lobby adecuado para que su peticion sea acogida por el
Estado y llevada ante al OMC. En este sentido son muiltiples los casos que han terminado en
paneles en la OMC y que han protegido derechos de particulares cuyos productos han sido

perjudicados por decisiones tomadas por otros Estados en contra de estos.

2.- ORGANOS QUE INTERFIEREN EN EL MECANISMO DE SOLUCION DE LAS
CONTROVERSIAS.

Los drganos que interfieren en el mecanismo de solucidn de las controversias que
establece [a OMC y el MERCOSUR se describieron en detalle en los capitulos pertinentes.

Sin embargo, para comparar ambos sistemas ha sido necesario hacer una breve resefia de

estos.

El Entendimiento de Solucién de las Controversias de la OMC incluye los

siguientes érganos:
1. Organo de Solucién de Diferencias:

Es una de las calidades que adopta el Consejo General de laOMC y que tiene por

fin administrar las normas y procedimientos del Entendimiento y las disposiciones en

71



CAPITULO I: “LOS MEDIOS PACIFICOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS”

[. LAS CONTROVERSIAS INTERNACIONALES

[. Concepto:

Es unarealidad que las relaciones entre los Estados no siempre resultan ser armonicas,
sino que muy por el confrario muchas veces atraviesan por etapas o estados de conflicto como

consecuencia de un serie de circunstanaas que provocan discrepancias entre los sujetos del

Derecho Internacional.

El concepto de conflicto internacional no resulta facil de defnir. Paraque estemos frente
a un conflicto internacional deben cumplirse o darse ciertos supuestos. Distintos puntos de vista
respecto de un hecho no significa necesariamente que exista un conflicto internacional. Es asi

que tanto la jurisprudencia como la doctrina internacionales han considerado que éste es un

término de caricter técnico.

Es asi como muchas veces la Corte Internacional de Justicia ha tenido que rechazar casos
que han sido presentados ante ella simplemente por el hecho de no ser considerados como

constitutivos de un conflicto internacional.

De acuerdo a la opinién del profesor Ridruejo. “los conflictos adoptan a veces la forma
de confroversia internacional, nocion esta que si es asinulable por el Derecho Internacional y
adquiere en €l perfiles propios. hast el punto que existe toda una construccién sobre la solucidn

de controversias internacionales”. '

Para defmnir la controversia internacional v para la debida comprensién del Derecho

Internacional es necesario unaconsideracion interdisciplinaria de este concepto. Al respecto nos

hemos inclinado por la clasificacidn del profesor Ridruejo quien estima necesario hacerlo desde

dos puntos de vista:

' Pastor Ridruejo. J.A. “Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales”, Madrid. Editorial
Tencos S.A., S/F, pdg. 554.




materia de consultas v solucién de diferencias de los acuerdos abarcados. salvo

disposiciones en contrario de uno de ellos.

2. Grupo Especial o paneles:

Este 6rgano conforma el mas importante sistema de solucién de diferencias
que contemplala OMC. Los paneles estardn formados por personas muy competentes.
Los paneles estardn formados por tres integrantes a menos que dentro del plazo de 10 dias
contados a partir del establecimientode éste, las partes en la diferencia convengan en que sean

cinco.
3. Grupo Consultivo de Expertos:

Este 6rgano trabaja directamente con el grupo especial. prestando asesoria técnica

en temas mas especificos que se tengan que enfrentar.

4. Organo Permanente de Apelacion:

Este 6rgano serd quien entendera en los recursos de apelacién interpuestos contra
las decisiones de los paneles y estarad integrado por siete personas de las cuales actuaran tres

en cada caso, lo que se determinard por el turno que sefale el procedimiento de trabajo del

Organo de Apelacidn.
EI MERCOSUR tiene menos 6rganos que el sistema OMC incluyendo:

[. Consejo del Mercado Comiin (CMC)

Es el 6rgano superior al cual le corresponde la conduccién politica  del
MERCOSUR tomando las decisiones para asegurar el cumplimientode los objetivos y plazos
establecidos en el acuerdo. Esta integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores y los
Ministros de Economia de los Estados Partes. Este es el 6rgano que tiene mayor jerarquia en
el MERCOSUR, y que tiene un rol importante en la solucién de las controversias ya que si no
se alcanza ninguna solucién en el dmbito del GMC la controversia se eleva ante este

organismo para que adopte las recomendaciones pertinentes.

2. Grupo Mercado Comin (GMC)




* Punto de vista técnico juridico.

* Punto de vista socioldgico politico.

a) Desde una perspectiva técnico juridica, en sentenda dictada por el Tnbunal de La Haya enel
asunto sobre las concesiones Mavrommatis en Palestna se senialé: “Una controversia es un

desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho. una oposicién de tesis juridicas o de intereses

entre las personas™.’

Respecto de la anterior definicion hay que tener en cuenta los siguientes aspectos :

» Cuando se refiere a personas, éstas tienen que ser sujetos de Derecho Internacional. si bien la
generalidad de las contoversias se producen entre Estados. también pueden existir

diferencias entre un Estado y una Organizacién Internacional. o entre dos Organizaciones

Internacionales, etc.

Lo anterior no impide que un particular también pueda ser parte en una controversia
internacional, lo que con el correr del tiempo se ha hecho cada mas frecuente. Creemos que
debido a la globalizacién del mundo en todo tipo de campos particularmente en el comercial. la

participacién de los particulares en las controversias internacionales es y serd cada vez de mayor

importancia

* Paraqueexista controversia debe haber una discrepancia entre las partes que puede referirse

no sé6lo a cuestiones proplamente juridicas sino que también sobre cuestiones de hecho y.

* Las partes involucradas tienen que haber delimitado el contenido de la diferencia que se ha

producido entre elfas, de tal manera que ésta sea objetivamente identificable.

En opinién de la doctrina, la defmiciéon dada por la jurisprudencia internacional es
demasiado aniplia. Es asi como el autor M. Diez de Velasco prefiere definirla atendiendo al
momento en que se crea o aparece [a controversia internacional y conforme a esto sefiala "Esta
surge cuando un sujeto internacional hace valer ante otro una reclamacién concreta basada en un

incumplimiento de unaobligacién y la parte a la que va dirigida la rechaza.™*

* Idem cita anterior.

* Dicz de Velasco Vallejo, M. “Instituciones de Derecho Internacional Puiblico™, Madrid , Editorial Tecnos S.A., 1985,

pag. 620.




El GMC es el 6rgano ejecutivodel Mercado Comtin y sus funciones son las de:

* Velar por el cumplimientode] tratado.

« Tomar las providencias necesarias para el cumplimientode las decisiones del Consejo.

* Proponer medidas concretas tendientes a la aplicacion del programa de liberacidn
comercial, coordinacidn de politicas macroeconémicas, y negociacién del acuerdo frente a
terceros.

* Fijacion de programas de trabajo para asegurar el avance haciala constitucidn del Mercado

Comun.

El GMC actda a través de mediaciéon, buenos oficios, conciliacion, informes vy

recomendaciones. Cuando lo considere necesario puede recurrir a la asesoria de expertos.

3. Seccion Nacional del GMC.

Es el 6rgano que interviene en el mecanismo de solucion de controversias
establecido para los particulares. En efecto, es ante esta institucién donde los particulares
afectados deben formular sus reclamos aportando todos los elementos pertinentes para que
esta verifique la verosimilitud de la violacidn y la existencia o amenaza de un perjuicio para
que una vez que admita el reclamo ésta opte ya sea por entablar contactos directos con la
Seccion Nacional del GMC del pais reclamado o eleve directamente y sin mas tramite, el

reclamo ante el GMC.

4. Grupo de Expertos.

El GMC es el inico 6rgano que puede recurrir al asesoramiento de un grupo de expertos los
cuales deben ser seleccionados de una lista de 24 especialistas destacados en las cuestiones

que pueden ser objeto de la controversia.



b) Desde una perspectiva socioldgico-politica el profesor Ridruejo recurre a la opinion
de don Charles Vissher paraquien la controversia internacional es un desacuerdo entre Estados
sobre un objeto lo suficientemente circunscrito como para prestarse a pretensiones claras,
susceptibles de un examen racional. Por lo tanto podemos desprender que el elemento

caracteristico de la controversia internacional a juido del profesor Vissher son las pretensiones

claras.

En las controversias coexisten con diferente matiz tanto aspectos politicos como
juridicos. “Lo que acontece es que ante determinadas controversias los Estados adoptan un
actitud politica, en el sentido de que intenta resolverlas por medios politicos, es decir mediante
procedimientos en que los Estados conservan soberanamente en todo momento su libertad de
accion decision. Sin embargo ante otras controversias la disposicion de los Estados es juridica.
porque enuncian a esa libertad soberana de accidn y decision, y en uso de su soberania
consienten en que la controversia sea dirmida por medios juridicos o. mejor jurisdiccionales, es

decir, porun tercero imparcial que dica sobre la base del Derecho Internacional. una sentencia

obligatoria. ™ *

2. Medios de Solucidn de las Controversias [nternacionales:

2.1 Clasificacidn:

2.1.1 En un comienzo el Derecho Internacional distinguia entre los medios de solucién
de controversias pacificos 'y los no pacifiws. esto debido a que el uso de la fuerza llegaba a

considerarse como un medio licito de solucién de los conflictos.

La obligacion de resolver las controversias internacionales por medios pacificos recén

vino a quedar configurada en el siglo XX. Es as{ como la Carta de las Naciones Unidas

dispone:

“Los miembros de la Organizacidn arreglardn sus controversias por medios pacificos. de

tal manera que no se pongan en peligro la paz y la seguridad internacionales ni la justicia™.

2.1.2 La segunda clasificacién distingue entre los medios diplomdticos y los medios

Juriddicos de solucidn de controversias:

* Supra, cita N° [, pdg. 556.
* Carta de las Naciones Unidas, articulo 2, N° 3.




3.- MECANISMOS DE SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS QUE SE
CONTEMPLAN.

El sistema del MERCOSUR, contempla los siguientes mecanismos de solucién de

controversias :

- Negociaciones Directas
- Actuacion del Grupo Mercado Comtin a través de:
- Mediacién
- Conciliacion
- Buenos Oficios
- Informes y recomendaciones

- Arbitraje

A su vez, el sistema de la OMC contiene los siguientes mecanismos de solucidn

de controversias :

- Buenos Oficios

- Conciliacién o Mediacién.
- Consultas

- Arbitraje

- Grupos Especiales o Paneles

Para desarrollar con propiedad éste tema hemos optado por analizar en conjunto

aquellos mecanismos de solucidn de controversias que sean asimilables en el MERCOSUR

con los de laOMC.
1.- Negociaciones Directas - Consultas

Tanto en el MERCOSUR como la OMC aparece un primer sistema de solucion de
controversias muy similar en ambos casos, que es el de las Negociaciones Directas en el
primero y las Consultas en el segundo. Ambos sistemas tienen en comin que son
preliminares, vale decir, debe recurrirse a ellos antes de cualquier otro mecanismo que se

establezca en los respectivos sistemas. Ademads en ambos sistemas participan solamente las
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- Diplomadticos: En estos medios intervienen los 6rganos normales de las relaciones
internacionales. es decrr, agentes diplomaticos, ministros de relaciones exteriores. etc. De ahi
que dentro de ellos nos encontremos con los conceptos de negociaciones diplomdticas. buenos

ofidios y mediacién. comisiones de investigacion y de condliacién.

Lo que caracteriza a estos medios de sofucion es que eflos son como una antesala o un
camino preparatorio para que las partes en un conflicto internacional puedan llegar a un
entendimiento respecto de la solucién de este que sea aceptable paraambas, [o cual generalmente

quedard plasmado en un acuerdo el cual puede o no, tener el caracter de solemne.

Algunos autores le llaman a estos medios de solucién de conflictos medios politicos 0 no

jurisdiccionales.

- Juridicos o jurisdiccionales: Dentro de ellos encontramos al arbitraje y al arreglo
judicial. Estos suponen que las partes pueden someterse de manera voluntaria ya seaa un érgano
judicial especialmente creado para el caso lo cual ocumre en materia de arbitraje. o a un érgano
preexistente lo cual tiene fugar en ef arreglo judicial. En ambos casos la solucién dard lugar a una

sentencia que contendrd la solucidén de la controversia y que tendrd un cardcter vinculante para

las partes.

En este punto resulta importante hacer presente que en el derecho internacional rige el
principio de “libertad de eleccion de medio™. En efecto. el pérrafo primero del articulo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas dispone: “ Las partes en una controversia cuya continuacidn sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la pazy la seguridad internacionales trataran
de buscarle solucién, ante todo mediante la negociacién, la investigacion, la mediacién, la
conaliacidn. el arbitraje, el arreglo judicial. el recurso a organismos o acuerdos regionales u

otros medios pacificos de su elecciéon™

Sin embargo. no han faltado esfuerzos por pare de la sociedad internacional para

imponer a los Estados el recurso obligatorio a los medios juridicos o jurisdiccionales.

Estos intentos vienen desde el Derecho Internacional Clisico pero sélo en la Primera
Conferenciade [a Paz de la Haya se presentS un proyecto el cual pretendia la instauracién del
arbitraje obligatorio. El Derecho Internacional contempordneo tampoco ha conseguido la

instauracioén del arreglo juridico con el carscter de obligatorio.

Si bien es cierto que la Carta de las Naciones Unidas crea el Tribunal Internacional de

Justicia, no resulta mencs cietto como ya lo dijimos anteriormente, que en dicho documento
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partes, aunque en el caso del MERCOSUR hay que informar al Grupo Mercado Comiin a
través de la Secretaria Administrativa acerca de las gestiones que se realizan durante las
negociaciones v el resultado de las mismas. En la OMC en tanto, hay que notificar al Organo
de Solucién de Controversias la peticion de consulta por escrito dando los fundamentos para
el requerimiento de las consultas, incluyendo la identificacién de la medidas en cuestion y la

base legal para el requerimiento, todo esto para garantizar la transparencia de éstas.

Tanto las Negociaciones Directas del MERCOSUR como las Consultas de la
OMC establecen un plazo minimo dentro del cual deben desarrollarse. Es as{ como el
Protocolo de Brasilia senala que las negociaciones directas no podran, salvo acuerdo entre las
partes, excederdel plazo de 15 dias contados desde la fecha en que uno de los Estados Partes
plantee la controversia. En caso que se exceda éste plazo sin acuerdo de las partes, la
controversia podra ser sometida al grupo del mercado comin. El Entendimiento de la OMC,
en tanto, senala breves plazos para que esta se lleve a cabo dando un plazo de 10 dias para
aceptar la consulta, 10 dias para aceptar participar en la consulta desde la notificacién al OSD,
20 dias para resolver la cuestién en consulta y 60 dias, 6 10 en caso de productos

perecederos, tras terminar la consulta, para pedir el procedimiento de panel.

2.- Buenos Oficios. Conciliacién o Mediacion.

En el primer capitulo de éste estudio, se clasificaron estos mecanismos de
solucién de controversias dentro de los medios diplomaticos o no jurisdiccionales. Sefialamos
asimismo, que estos medios no son de aplicacién muy frecuente. Es por esto que la OMC se
refiere brevemente a ellos. y el Protocolo de Brasilia ni siquiera los menciona expresamente,
siendo la doctrina quien se encarga de seiialar que los Buenos Oficios, Conciliacidén y
Mediacidn son mecanismos que se aplicanen el MERCOSUR a través de la intervencidn del

Grupo Mercado Comtin.

El Entendimiento de la OMC en su articulo 5 se refiere a estos métodos de
solucién de las controversias, sefialando en primer término que son procedimientos que se
inician voluntariamente si asi lo acuerdan las partes, teniendo caracter confidencial. Estos
mecanismos pueden ser requeridos por cualquiera de las partes en cualquier momento

pudiendo darse término a ellos en cualquier instante.

Estos sistemas pueden ser sustitutivos o previos al panel, o bien desarrollarse en

paraleloy, al mismo tiempo, que aquel procedimiento.
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también se establece o mas bien sienta el principio de la libertad de medio en la eleccidn del

mecanismo para la solucidn pacffica de las confroversias.

El tema de 1a solucion de las controversias v especificamente el recurso a la jurisdiccion
obligatoria ha sido abordado por las Naciones Unidas. En general los paises de Occidente se han
mosftrado partidarios de este tipo de recurso mientras que los pafses orientales han sido reticentes

a él. En virtud de lo anterior, han surgido distintos mecanismos de incorporacion de éste, dentro

de los cuales destacan los siguientes:

- Casos en que las disposiciones de solucion de controversias se han disociado
claramente de las reglas sustantivas y se han traado en protocolos separados de las
convenciones y de aceptacién independiente de aquellas. Dentro de este tipo podemos citar a
modo meramente ejemplar la Convencidon de Ginebra Sobre el Derecho del Mar y la

Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares.

- Casos en que las disposiciones sobre solucién de controversias no se han disociado de
la convencién. Sin embargo, dentro de esta categoria se pueden distinguir aquellos casos en que
las convenciones derechamente no establecen el recurso obligatorio a medios jurisdiccionales y
aquellos casos en que las convenciones contienen verdaderos supuestos de jurisdiccion

obligatoria

En el dmbito interamericano es necesario referirse al Pacto de Bogotd sobre solucidn
pacifica de las controversias, el cual establecid la jurisdiccidn obligatoria del Tribunal de Justicia
para las controversias juridicas, y también para las restantes, siempre que respecto de éstas
dltimas hubiese fracasado la conaliacién y los Estados partes no hubieran decidido recurrir al

arbitraje.

En el Derecho Internacional contemporaneo y tal como lo afimna José Antonio Pastor
Ridruejo: “Lajurisdiccién obligatoria tiene un cardcter eminentemente sectorial y restringido; es
decir, circunscrito a categorias especificas de controversias y a circulos limitados de Estados.
Para la mayor parte de las controversias, sin embargo, [a mayoria de los Estados no consienten

LA )

la solucién jurisdiccional”.

Resulta evidente la gran desventaja que representa sobre todo para los Estados mds
débiles el hecho de que la jurisdiccion obligatoria tenga una aplicacion tan restringida En efecto

al utilizarse los medios diplomaticos o no jurisdiccionales para la solucién de las controversias

¢ Supra, cila N°1, pdg. 569.




Normalmente el Director General de la OMC actiia como mediador. esto porque el
Entendimiento le permite que actuando de oficio pueda ofrecer sus buenos oficios.
conciliacion o mediacion para ayudar a los Miembros a resolver la diferencia. Sin embargo las

partes podran nombrar a quien estimen conveniente para que actiie como mediador.

3.- Arbitraje - Grupos Especiales o Paneles

Si bien en ambos sistemas de solucién de controversias se menciona el arbitraje,
no cabe duda que el cardcter del sistema de arbitraje del Protocolo de Brasilia es comparable al
Grupo Especial o panel de [a OMC. El liderazgo que estas instituciones mantienen dentro de
los sistemas de solucidn de diferencias a los que pertenecen, nos han llevado a hacer esta
comparacion. De ahi que tanto el arbitraje en el MERCOSUR como los paneles en la OMC
sean los sistemas que se utilizan con mas frecuencia. que tienen un mayor desarrollo en los

textos legales y cuyos drganos involucrados son los mas relevantes en cada sistema.

No hay que olvidar que el sistema de la OMC también incfuye el arbitraje. sin
embargo por las razones antes esgrimidas, hemos decidido no compararlo con el arbitraje del

MERCOSUR y hacer a continuacién una resefia de sus principales caracteristicas :

El arbitraje que se menciona en el art. 25 del Entendimiento de la OMC es una
novedad, va que se incorpordé junto con el Entendimiento en 1994. Este sistema seria
sustitutivo a los paneles y se pensé para ser aplicado en aquellos litigios que tengan por
objeto cuestiones claramente definidas por ambas partes. El recurso al arbitraje estard sujeto
al acuerdo mutuo de las partes las cuales convendran el procedimiento a seguir. Es un
procedimiento voluntario que en caso de adoptarse sustituye al sistema de los paneles o
grupos especiales. El laudo arbitral tendrd cardcter vinculante para las partes y se notificard al
Organo de Solucion de Controversias. Las normas relativas a las medidas compensatorias se

aplicaran muratis mutandi al laudo arbitral.

Tal como lo sefalaramos al comienzo de éste numeral y por las razones alli
indicadas, la comparacién susceptible de llevarse a cabo es el sistema de arbitraje del

Protocolo de Brasilia junto con el mecanismo de los Grupos Especiales o Paneles de la

OMC.
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internacionales. se corre el peligro de que la desigualdad existente entre los Estados intluya de tal
manera que el Estado mds poderoso obtenga unasolucién favorable de la controversia y que el
Estado mas débil se vea obligado a aceptarla viéndose evidentemente perjudicado por esta

solucién. de esta manera vemos violado el principio basico de la igualdad en el Derecho.
2.2 Estudio particular de los medios de solucién de controversias:

2.2.1 Medios diplomaticos o no jurisdiccionales:

Dentro de los medios diplomaticos o no jurisdiccionales encontramos los siguientes: las
negociaciones diplomaticas, los buenos ofidos y la mediacion, la investigacidn internacional, y

la conaliacién internacional.

Caracteristicas comunes:

* Unavez elegido de mutuo acuerdo el procedimiento, los Estados partes en la controversia

conservan su libertad de accién y decisién en cuanto a la solucién final de aquella. pudiendo

de este modo quedar sin arreglo.

* De llegarse a una soluciéon de la contoversia ésta queda incorporada en un acuerdo

internacional de caracter obligatorio.

* La solucién no tiene por que basarse exclusivamente en el Derecho Internacional. sino que

puede tener en cuenta ya seade manera total o no elementos de cardcter politico.

a. Las Negociaciones Diplomaticas:
Este es uno de los métodos que con mavor frecuencia se utiliza en la solucién de las
controversias internacionales. No hay duda alguna que vivimos en la era de las “negociaciones”,

las cuales se aplican en todos los campos y no sélo en la solucion de controversias.

Este método consiste basicamente, como la ha sefalado Velasco Valkjo. en el

entendimiento directo de las partes en una diferencia, para llegar a un acuerdo entre las mismas.
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Dicha comparacion puede realizarse desde las siguientes perspectivas:

¢ (Constitucion:

El tribunal arbitral en el Protocolo de Brasilia estd integrado por tres miembros los
cuales son elegidos de una lista de cuarenta juristas especializados o de reconocida
competenciaen las materias que puedan ser objeto de controversias. Cada Estado Parte de la
controversia podra elegir un arbitro libremente dentro de los de la lista, el tercer drbitro. quien
presidird el tribunal arbitral, deberd ser elegido de comiin acuerdo por las partes con las
restriccion de que no podra ser un nacional de ellos. El Grupo Especial de la OMC en tanto,
estara formado por tres miembros o cinco si las partes asi lo acuerdan, seran elegidos de una
lista indicativa formada por personas muy competentes, funcionarios gubernamentales o no
quienes no necesariamente tienen que tener la calidad de juristas, y quienes serdn propuestos
por La Secretaria y las partes no se opondran a ellos sino por razones imperiosas. Los
miembros del panel no podran ser ciudadanos de los gobiernos de los Estados partes de la

controversia a menos que las partes en la diferencia aprueben lo contrario.

* Plazos:

Mientras el Protocolo de Brasilia sefiala el plazo de 90 dias contados desde que se
designa presidente del tribunal arbitral para emitir su laudo, la OMC sefiala un plazo para
realizar el informe de seis meses desde la fechaen 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.
Oportunidad en que surge la intervencion de los érganos involucrados :

En el procedimiento del MERCOSUR el tribunal arbitral procedera cuando la
controversia no ha podido ser solucionada ni por las negociaciones directas ni por la
intervencién del Grupo Mercado Comtn o en el caso en que el Estado reclamado no diera

cumplimiento a las medidas establecidas por [a Comision de Comercio del MERCOSUR

dentro de los plazos establecidos.

L.a OMC, en cambio, establece el procedimiento de paneles si las consultas han
fracasado dentro de un plazo de sesenta dias contados a partir de la fecha de recepcion de la

solicitud de celebracién de consultas. La Mediacion, Buenos oficios y Conciliacién, podran
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Las negociaciones diplomdticas se tlevan a cabo a través de los métodos normales de la
diplomacia: conversaciones directas, intercambio de notas diplomaticas, propuestas, etc., que

finalizan en declaraciones comunes o en acuerdo entre las partes.

Es muy frecuente que este medio de solucién se encuentre previsto en los traados como
un medio previo a cualquier otro medio de solucién como pudiera ser el arbitraje o la via

judicial, de estamanera las negociaciones diplomdticas son de gran utilidad para defmir tanto el

objeto de la controversia como sus térmmos generales.

Este medio es el mas importante desde un punto de vista cuantitativo y de gran rapidez
en la solucion de los conflictos. resulta de gran discrecion y no requiere grandes formalidades.

Pero sin embargo, presenta unaserie de inconvenientes a saber:
- No es adecuado paradeterminar de modo objetivo e imparcial hechos contovertidos.

- Los negociadores sustentan pretensiones lo mas alepdas posibles, en un proceso de

regateo, con independenda del fundamento juridico o de cualquier otro fundamento.

- La desigualdad de poder de los Estados y la posibilidad de que el Estado poderoso

imponga su voluntad frente al mas débil.
- La posibilidad de que una parte se declare incapaz de ceder o no decida ceder.

Agregamos dentro de los inconvenientes de las negociaciones diplomaticas el hecho de
que si bien se puede establecer la obligacién de negociar en la generalidad de los casos, esto no
implica la obligacidn de llegar a un acuerdo. La obligacion es sélo la de hacer lo mejor para tratar

de llegar un acuerdo.
b. Los Buenos Oficos y la Medacion:

La caracteristica principal y comiin tanto a los buenos oficos como a la mediacién es la

intervencion de un tercero imparcial (generalmente un Estado).

Lo que diferencia a los buenos ofidos de la mediacion es que en los primeros, el tercero
se limita a ser un simple intermediario que induce a las partes negociar sin formular ninguna

solucion. En la mediacion en cambio, “el mediador interviene no sélo intentando poner de




ser sustitutivos o previos al panel, o bien desarrollarse en paralelo y, al mismo tiempo, que
aque] procedimiento. Si las partes han optado por someter el asunto a arbitraje, no podrén

requerir la intervencién de los paneles.

* Marco legal de actuacidn del tribunal arbitral y del grupo especial.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 8vo del Protocolo de Brasilia: "Los
Estados Partes declaran como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, la
jurisdiceidn del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituye para conocer y resolver todas

R 37
las controversias a que se refiere el presente Protocolo™ .

El Tribunal Arbitral que se constituya para la solucién de una controversia entre
Estados Partes deberd decidir la misma sobre la base de las disposiciones del Tratado de
Asuncién, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo de las decisiones del Consejo
del Mercado Comdin de las resoluciones del Grupo Mercado Comin, de las directivas de la
Comision de Comercio asi también como, de los principios y disposiciones del derecho

internacional que resulten aplicables a la materiaobjeto de la controversia.

Lo anterior no restringe la facultad con que cuenta el Tribunal Arbitral para decidir
la controversia ex aequo et bono (de acuerdo a los principios de justicia y equidad) si es que
las partes asi lo convinieran.

Por su parte el Entendimiento de la OMC en su articulo 7 sefiala un mandato que
regird a los grupos especiales a menos que dentro de los 20 dias a partir de la fecha del
establecimiento del grupo especial las partes en la diferencia acuerden otra cosa. El que se
dard para examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado (de los
acuerdos abarcados) que hayan invocado las partes en la diferencia), el asunto sometido al
OSD por (nombre de la parte) en el documento...y formular conclusiones que ayuden al OSD

a hacer las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo (dichos

acuerdos).

El OSD cuando se establezcaun grupo especial puede autorizar a su presidente a
redactar el mandato del grupo especial en consulta con las partes de acuerdo a [o sefialado en

el parrafo anterior. Una vez redactado éste mandato se distribuird a todos los miembros.

Los grupos especiales considerardn las disposiciones del acuerdo o acuerdos

abarcados que hayan invocado las partes en la diferencia.

57 age ,
Protocolo de Brasilia, Articulo 8vo.
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acuerdo a las partes sino también proponiéndoles unasolucion™. * Porlo tanto, en la mediacion

el tercero toma parte en las negociaciones.

Otra caracteristica importante de estos medios de solucidn de controversias es {a sefialada
en el articulo sexto del Convenio de la Haya para el arreglo pacifico de los conflictos
internacionales. el que refiriéndose a los buenos ofidos y a la mediacién dispone: “tienen

exclusivamente el caricter de consejo y nunca fuerza obligatoria”.

Los caso de buenos oficios como los de mediacién no son de aplicacién muy frecuente
sin embargo, podemos destacar el Tratado de Paz entre los gobiernos de Chike y Argentina

como resultado de la mediacidn de la Santa Sede frente a la disputa de dichos paises por el Canal

del Beagle.

c. LalInvestigacion [nternacional:

Este medio de solucién de controversias funaona por medio de Comisiones de
Investigacion cuyo objetivo es investigar y establecer los hechos ocumidos, origen del conflicto.
Los resultados de la investigacion se materializan en un informe, el que no resulta vinculante
para las partes. De ahi que las partes son libres para decidir que efecto si es que alguno han de

otorgar a dicho informe.

El Convenio de la Haya del afio 1907 establece las reglas de fundonamiento de las

referidas comisiones las que a continuacién sintetizamos:
- La investigacion tendra caracter confradictorio.

- [as comisiones pueden realizar investigaciones en aquellos sitios en los cuales estime

necesario recurrir como medio de informacidn.

- Las comtisiones puede solicitar a las partes involucradas las explicaciones e informes

que estimen necesarios para su investigacion.

- Las deliberaciones de las comisiones serdn secretas y su informe serd firmado por

todos sus miembros.

"Supra, cita N°3, pig. 623.




*  Ambito Jurisdiccional

Mientras el Protocolo de Brasilia, se encarga de detallar el procedimiento arbitral,

como se verd mas adelante. no reglamentacon igual celo las atribuciones del tribunal arbitral.

Sin embargo el Entendimientode la OMC es tajante al respecto y en los articulos
I1y 13 detallala funcién y los derechos de los grupos especiales para recabar informacion.
Es asi como sefialando dentro de sus funciones, ayudar al OSD a cumplir las funciones que le
incumben en virtud del presente Entendimiento y de [os acuerdos abarcados, hacer una
evaluacidn objetiva del asunto que se le haya sometido, consultar regularmente a las partes en

la diferencia y darles eportunidad adecuada de llegar a una solucién mutuamente satisfactoria”

Segiin lo establece el art. 13 del Entendimiento, cada grupo especial tendra el
derecho de recabar informacidn y asesoramiento técnico de cualquier persona o entidad o de
cualquier fuente pertinente y podrd consultar expertos quienes le otorgardn su opinién sobre

determinados puntos de la materiade la controversia.

* Procedimientos propiamente tales:

El Protocolo de Brasilia establece que el Tribunal Arbitral debera fijar su cede en
alguno de los Estados Partes de la controversia y que las reglas del procedimiento seran
adoptadas por el propio tribunal arbitral. Sin embargo éstas deberan garantizar a.- que cada
una de las partes tenga plena oportunidad de ser escuchado. b.- oportunidad para presentar

pruebas y argumentos y c.- que los procesos se realicen en forma expedita.

Ademds se establece en el protocolo que los Estados Partes en la controversia
deberdn informar al Tribunal Arbitral de las instancias que se hayan llevado a cabo previo a
esta fase y ademas deberan presentar una exposicién con los fundamentos de hecho v de

derecho de sus posiciones.

Los Estados Partes de la controversia estin facultados para designar un

representante y asesores para la defensa de sus derechos ante el tribunal arbitral.

El Entendimiento de la OMC trata el procedimiento de los grupos especiales en el
art. 12, estableciéndose en primer término que los grupos especiales deberdn seguir los
Procedimientos de Trabajo establecidos en el Apéndice tercero del mismo, a menos que tras

consultar a las partes se acuerde otra cosa. La flexibilidad deberd imperar de manera que se
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- El informe estard limitado a la comprobacion de los hechos y no tendra el cardcter de

sentencia arbitral.
" Este medio de solucién fue utilizado con un buen resultado en la controversia “Dogger

Bank™ entre Gran Bretana y Rusia™."

d. La Conaliacién Internacional:

Dentro de los medios diplomaticos o no jurisdiccionales de solucién de controversias, la
condliacién es el mds moderno. Se caracterizaal igual que los buenos oficios y la mediacién por

la intervencion de un tercero imparcial.

[a condliacion ha sido defmida: “Cono la intervencion en el arreglo de una diferencia
internacional. de un drgano sin autoridad politica propia que, gozando de la confianza de las
partes en litigio. estd encargado de examinar todos los aspectos del litigio y de proponer una

., . . “
solucién que no es obligatoria para las partes™.

De ahi que como veremos mds adelante. la diferencia principal entre la conaliacién y el
arbitraje sea que en la conaliacién los términos del acuerdo son meramente propuestos y no

impuestos a los Estados partes de la controversia.

A juico del profesor Diez de Velasco. las comisiones de conaliacidn tienen un triple

objetivo:

- Determinacion de los puntos de hecho.

- Fijacidn de los puntos de derecho, y

- Informe de la comisién con una propuesta de solucién para la diferencia.

Si bien la conaliacién es un medio de solucidn de controversias que atin se aplica en el
Derecho Internacional contemporaneo, sin dudaalguna es un procedimiento que se encuentra en
decadencia. Especialmente, como lo ha sefialado porel profesor Diez de Velasco en el 4ambito

de la Organizaciones Internacionales en que [a mediacion se adapta mucho mejor a sus

caracteristicas orgdnicas y fundonales.

* Henkin, Louis y otros, “Intrenational Law Cases and Materials”, St. Paul, West Publishing Co.. 1993, pdg. 781.
* Supra, cita N°3, pdg. 624.

13




logre tener un procedimiento dgil. Se fijard un calendario de trabajo el cual serd comunicado a
las partes de manera tal que puedan preparar sus comunicaciones las cuales deberdn ser
presentadas en plazos establecidos que deberdn ser respetados. Para asegurar una mayor
transparencia el Entendimiento sefiala que las comunicaciones tendrdn que ser por escrito y

que cada parte en la diferencia depositara en la Secretaria sus comunicaciones escritas.

Si las partes no llegan a un acuerdo el grupo especial presentara sus conclusiones
por escrito ante el OSD.

Respecto a los recursos que se contemplan, cabe destacar que contra el laudo
arbttral solo se podria pedir la aclaracién y la interpretacién del fallo, quedando excluida la
posibilidad de apelaren su contra, lo que no sucede en el Entendimiento de la OMC donde la

apelacién estd contemplada como se sefial6 anteriormente.

¢ (Confidencialidad de [as deliberaciones.

Tanto el procedimiento arbitral del Protocolo de Brasilia como los grupos
especiales que contempla el Entendimiento de la OMC, suscriben el principio de
confidencialidad en sus deliberaciones. Es asi como al reglamentarla forma de votacién en el
tribunal arbitral para adoptar el {audo se establece que éste debera hacerlo por mayoria y
fundamentado. Sin embargo, en el caso de disidencia de alguno de los miembros del tribunal
no se puede dar a conocer la fundamentacién del voto y se deberd mantener la

confidencialidad en la votacion.

En el Entendimiento de la OMC se seriala que las deliberaciones del grupo

especial serdn confidenciales esto se reitera en el apéndice tercero del Entendimiento.

Ademas, al momento de redactarlos informes de los grupos especiales, las partes
en la controversia no podran estar presentes. Finalmente, las opiniones que expresen en el

informe del grupo especial los distintos integrantes de éste, serdn anénimas.

* Terceras partes.

El Protocolo de Brasilia no contempla provisiones que protejan el derecho de
terceras partes que pudieran verse eventualmente afectadas por la controversia. Por el
contrario, el Entendimiento de la OMC dedica un articulo completo a éste tema. estableciendo
que en el procedimiento de los grupos especiales los intereses de los demds miembros en el

marco de un acuerdo abarcado deberan ser plenamente tomados en cuenta. Por tanto, todo
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2.2.2 Los Medios Jurisdiccionales de Solucidon de Controversias:

[Los medios jurisdiccionales de solucidn de controversias son sélo dos: el arbitraje v el

arreglo judicial.

Caracteristicas comunes:

* Intervencion de un tercero imparcial.

* Fundamento de la competencia del 6rgano en la voluntad de las partes.
* Naturaleza contradictoria del procedimiento.

* Examen del caso y apoyo de la solucidn en el Derecho Internacional.

* Caracter obligatorio de [a decisién. que adopta la forma de sentencia.

Diferencias fundamentales:

El 6rgano arbitral se crea pararesolver unacontroversia especifica y desaparece cuando

éstaes solucionada El érgano judicial en cambio preexiste y subsiste a la controversia.

En el arbitraje el grado de libertad de los Estados es mayor, porque pueden elegr al
arbitro o a los componentes del érgano arbitral seglin sea el caso. En el arreglo judicial en

cambio, los Estados se encuentran frente a un 6rgano permanente constituido.

En el arbitraje los Estados pueden conformar a su gusto y de mutuo acuerdo el

procedimiento a seguir. En el arreglo judicial en cambio, el procedimiento ya estd establecido de

antemano en el reglamento del tribunal en cuestion.

El arreglo judicial presenta una garantia respecto del cumplimiento de [as sentencias con
la cual el arbitraje no cuenta. En efecto, la Carta de las Naciones Unidas dispone que si una de
las partes en un litigio dejare de cumplir con la obligacién impuesta por un fallo del Tribunal
Internacional de Justicia, la otra parte podrd acudir al Consejo de Seguridad, el cual podsi si lo
estima necesario, hacer recomendaciones o ejecutar medidas con el objeto de que se lleve a

efecto la ejecucion del fallo.

A juiao del profesor José Antonio Pastor Ridruejo a pesar de las diferencias que
presentan ambos medios de solucién de controversias, en la prictica pesan mucho mads sus
similitudes y rasgos en comiin. Alin mas, hay entre ellos un continuo transvase no sdlo
personal, sino también jurisprudencial.
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miembro que tenga un interés sustancial en el asunto, tendrd oportunidad de ser oido y de

presentar comunicaciones por escrito al grupo especial.

De acuerdo a lo que se prescribe en fa OMC, solamente las partes podrin recurrir
de apelacion y a los terceros que hayan notificado al OSD un interés sustancial en el asunto,
de conformidad con lo sefialado en el parrafo anterior, podrdn presentar comunicaciones por

escrito al Organo de Apelacidn, que podrd darles la oportunidad de ser oidos.

Si un tercero considera que una medida que haya sido objeto de la actuacién de un
grupo especial anula o menoscaba ventajas resultantes para €l de cualquier acuerdo abarcado,

ese miembro podrd recurrir a los procedimientos normales de solucién de diferencias

establecidos en el Entendimiento.

4. RECURSOS QUE SE CONTEMPLAN

Se ha estudiado anteriormente que en el sistema de la OMC cabe la posibilidad de
recurrir de apelacién ante el Organo Permanente de Apelacion, quien serd el 6rgano encargado

de recibir los recursos de apelacion interpuestos contra las decisiones de los paneles.

Como bien senala el art. 6to del Entendimiento. la apelacién tendrda dnicamente
por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las

interpretaciones juridicas formuladas por éste.

A diferencia de la OMC el Protocolo de Brasilia no contempla un recurso de
apelacién. Sin embargo, en el procedimiento de arbitraje se contemplan dos recursos contra

el laudo arbitral :

- Recurso de aclaracion

- Recurso de interpretacidn

No se contemplan recursos en las etapas seguidas ante el Grupo Mercado Comin
ni ante el Consejo Mercado Comiin ya que estos Organos solo estdn habilitados para
pronunciar meras recomendaciones a los estados partes de la controversia de ahi que mal se

podria entablar recursos contra sus actuaciones.
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El profesor Ridruejo agrega queal contrario de lo que ocume en los Derechos Internos,
en que el arbitraje tiene una posicién claramente subordinada al proceso judicial. en el Derecho
Internacional el arbitraje y el arreglo judicial sirven para las mismas categorias de controversias y

figuran en pie de igualdad.
a. El Arbitraje Internacional:

Concepto:

“El Arbitraje [nternacional tiene por objeto arreglar los litigios entre los Estados mediante
jueces porellos elegidos y sobre la base del respeto al Derecho.

El convenio de arbitraje implica el compromiso de someterse de buena fe a la sentencia

arbitral™.'"

Andlisis de M. Diezde Velasco:

- Se tra de buscar unasolucidn basada en el Derecho [nternacional.
- Los jueces son elegidos por las partes del litigio, pero no sujetos a sus instrucciones.

- La esencia del arbitraje es arreglar defmitivamente la diferencia a través de una

sentencia obligatoria para las partes.

El arbitraje se diferencia de la conaliacién. en que el primero conlleva a un acuerdo
vinculante para las partes en litigio sobre la base del derecho. En cambio y tal como lo veremos
mas adelante. lo que lo diferencia del arreglo judicial. es que las partes en la controversia tienen
como regla competencia para designar a los drbitros, determinar el procedimiento y en cierta

medida, indicar la ley aplicable.

' Convenio de la Haya Sobre Arreglo Pacitico De Controversias, Art. 37.




5. FACULTAD DE IMPERIO, MECANISMOS DE HACER CUMPLIR LO JUZGADO.

En el derecho internacional [a facultad de imperio se ha caracterizado por ser
débil. Esto debido a que no hay organizaciones supranacionales que sirvan de mecanismo de
coaccién ya que por muy desarrollado que éste el derecho internacional, es indiscutible que
los Estados son las instituciones que adolecen de mayor poder y soberania en el mundo y
pueden, si asi lo estiman conveniente, no cumplir con un dictamen de un 6rgano
internacional, siendo la médxima sancién el repudio de sus pares.

Los acuerdos internacionales son cautos en este tema. Es asi que tanto el
Entendimientode la OMC, como el Protocolo de Brasilia, tienen disposiciones relativas a la
materia. Sin embargo la OMC tiene un desarrollo mucho més acabado en este rubro. De esta

materia contempla medidas temporales en el caso de que las recomendaciones y las

decisiones, no se implementen.

Resulta sorprendente que en el Protocolo de Brasilia. el Gnico mecanismo de
solucién de las controversias que utiliza medidas compensatorias sea el arbitraje. Esto llama
la atencion debido a que el sistema de la OMC abarca las recomendaciones o resoluciones del
6rgano de apelacién , también las que establezcan los paneles y se aplican a su vez las mismas
normas a los laudos arbitrales. Al respecto cabe sefialar que el Entendimiento dedica dos
extensos articulos para indicar cual sera el orden a seguir en esta materia. El Protocolo de
Brasilia, en cambio, sélo dedica un breve articulo a esta materia que, como se indico con

anterioridad, se encuentra dentro del capitulo del arbitraje.

Nos parece que el Protocolo de Brasilia no tuvo la necesidad de referirse a los
mecanismos de compensacion en los otros mecanismos de solucién de controversias que
establece, ya que tanto en las negociaciones directas como en las recomendaciones emitidas
por el Grupo Mercado Comtin y por el Consejo Mercado Comtin . segtin sea el caso, estas
carecen de cardcter vinculante para las partes no siendo obligatorio su cumplimiento. De ahi
que resulte infructuoso sefialar mecanismos de compensaciones obligatorios a decisiones que
no tienen ese cardcter para las partes. El articulo que contempla esta materiaen el mencionado
Protocolo establece las medidas compensatorias temporarias y cita como ejemplo la
suspensién de concesiones sin entrar a disefiar una jerarquia de compensaciones y

suspensiones que se pueden adoptar como lo hace el sistema de la OMC.

El Entendimiento de la OMC es sumamente exhaustivo en esta materiay propone

un mecanismo para asegurar que efectivamente se cumplan las recomendaciones. En




Competencia

La competencia del organo arbitral se basaen ef consentimiento de los Estados partes en
la controversia. Segiin lo serialael profesor Ridniejo este consentimiento puede manifestarse por
distintas vias:

- Después de la aparcién de la controversia y exclusivamente para su solucion en

particular y.

- Con anterioridad al nacimiento de la controversia, pudiendo adoptar dos modalidades:

clausula compromisora o un tratado de arbitraje en vigor entre las partes.

“Resulta necesario enunciar ciertos problemas persistentes relacionados con acuerdos de
arbitraje internacional:

- La rigurosidad de la clausula arbitral contenida en un contrato o tratado.

- El reclamo de unadenegacion de justicia por negarse a arbitrar.

- La autoridad que tiene un tribunal arbitral truncado.

Estos problemas sobrevienen el arbitraje internacional publico ya sea entre un Estado y

un particular y en el arbitraje internacional comercial entre particulares™. "'

Sumision al arbitraje:

Resulita claro e importante destacar que el arbitraje debe ser voluntario entre las partes.
En este sentido la jurispruderncia ha sefialado: “Ningiin Estado puede considerarse obligado a
someter sus diferencias con otros Estados, sea a la mediacidn. seaal arbitraje o a cualquier otro

- |2

procedimiento de solucién pacifica sin su consentimiento™.

Designacidn de los drbitros:

Es uno de los derechos mds importantes con que cuentan las partes en el Arbitraje.
Normalmente cada parte nombra uno o dos drbitros y el presidente es nombrado por un tercer
Estado.

Existen tres tipos de Organos Arbitrales:

"Supra, cita N°8, pdg. 793.
"* Supra, cita N° 3, pig. 631.




principio, se llegard a la conclusién que una medida es o no compatible con las obligaciones

que se suscribieron en el acuerdo concreto.

St es incompatible, se fijara un plazo de tiempo para que la parte que vulnere el

acuerdo se ponga en conformidad con éste.

En caso que no se aplique en un plazo prudencial las recomendaciones o
resoluciones adoptadas, podrd procederse a la compensacién, que es una medida temporal
voluntaria y en caso de que se otorgue, serd compatible con los acuerdos abarcados.

Por lo tanto, el Miembro afectado entablard negociaciones con el fin de negociar unas
compensaciones mutuamente aceptables que sustituyan a la puesta en conformidad de las

medidas recurridas. Para lograr el acuerdo de compensacidn. existe un plazo maximo de

veinte dias.

Si dentro de los veinte dias siguientes a la fecha de expiracién del plazo
prudencial para aplicar las recomendaciones y resoluciones, no se ha convenido en una
compensacién satisfactoria, cualquiera de {as partes podrd suspender la aplicacién de

concesiones y otras obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados al Miembro afectado,

previa autorizacion del OSD.

Alrespecto el Entendimiento sefala un orden jerarquico segtn el tipo de acuerdo

abarcado, para hacer las suspensiones.

La regla general es que la retorsién se va a aplicar en el mismo sector en que el
grupo especial o el Organo de Apelacion en su caso, haya constatado una infraccién u otra

anulacién o menoscabo.

Si no fuera posible suspender obligaciones en el propio sector, porque la parte
considera impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones relativas al
mismo sector, se podra tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores

en el marco del mismo acuerdo.

Si la parte considera que es impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones relativas a otros sectores en el marco del mismo acuerdo, y que las
circunstancias son suficientemente graves, podrd tratar de suspender concesiones u otras

obligaciones en el marco de otro acuerdo abarcado.



- Arbitro Unico, normalmente es un Jefe de Estado.

- Comisiones Mix@s. {os comisarios son designados por las partes entre sus

nacionales.

- Tribunal Arbitral. generalmente compuesto por tres Miembros. uno designado por

cada parte y el tercero de comiin acuerdo entre ellos y buscado entre nacionales de terceros

paises.

Fases del procedimiento arbitral:

El procedimiento  arbitral consta generalmente de una fase escrita (memoria.
contramemorna, réplica, duplica y piezas o documentos invocados en la causa) y de unafase oral

(debates ante el drgano arbitral en que se exponen las razones alegadas por las partes ante el

tribunal).

La sentencia arbitral:

St el érgano es de cardcter colegiado, la sentencia se adopta por mayoria. La sentencia es

redactada por escrito y contiene una parte con los motivos de hecho y juridicos y una parte
dispositiva
El valor juridico de la sentencia es obligatorio para las partes. Produce entre las partes el

efeto de cosa juzgada, y obliga a los Estados partes a ejecutarla de buena fe adoptando los

medios necesarios paraasegurar sus efectos.
La sentencia arbitral tiene el cardcter de defmitiva en el sentdo que no cabe recurso de

apelacion ni de casacidn, puesto que no existe un drgano superior.
Sin embargo, caben tres tipos de recursos:

Aclaracién: En caso de desacuerdo de las partes sobre el verdadero sentido de la

sentencia.

Reforma: En el supuesto que el arbitro se haya excedido en el poder resultante del

COMPromiso.

Revisién: Si después de pronunciada la sentencia surge un hecho nuevo que, de

haberse conocido antes hubiese influido de manera sustancial en la misma.




CAPITULO V: “REFERENCIA A OTROS SISTEMAS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS”

* NAFTA

El Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte, TLCAN o NAFTA como se

le conoce en inglés, comenzé a regirel | de enero de 1994 y convoca a los Estados Unidos,

Canada y México.

El texto del NAFTA en su Séptima Parte titulada "Disposiciones Administrativas
Institucionales" trata el tema de las disposiciones institucionales y procedimientos para la

solucién de controversias dentro del Capitulo XX .

El acuerdo menciona a la consulta como el primer método que debiera aplicarse
para resolver un conflicto. en este sentido sefiala que cualquiera de las Partes podra solicitar
por escrito a las otras la realizacién de consultas respecto de cualquiera medida adoptada o en
proyecto. o respecto de cualquier otro asunto que considere pudiese afectar el funcionamiento
del NAFTA. El gobierno del pais perjudicado podra solicitar consultas a los otros gobiernos
involucrados. los que deberdn atender con prontitud dicha solicitud. La Parte solicitante

entregard |a solicitud a su seccidn del Secretariado y a las otras Partes.

Se incorpora la posibilidad de que participen terceras partes quienes cuando
consideren tener un interés sustancial en el asunto, estardn legitimadas para participar en las
consultas mediante entrega de notificacidn escrita a su seccién del Secretariado y a las otras
Partes. A menos que la Comisién disponga otra cosa en sus reglas y procedimientos

establecidos conforme al Articulo 2001 (4).

Mediante las consultas o cualesquiera otras disposiciones consultivas del Tratado,
las Partes consultantes hardn todo lo posible por alcanzar una solucién satisfactoria de

cualquier asunto.
Si dentro de un plazo de 30 a 45 dias las consultas no resuelven la controversia,

cualquier pais podrd convocar a la Comisién de Comercio a una reunién plenaria. Esta
procurara una solucién pronta mediante el uso de buenos oficios, mediacién, conciliacién u

otros medios alternativos que diriman litigios.



b. El Arreglo Judicial:

Concepto:

El profesor Ridnuejo defme el arreglo judicial de la siguiente manera:

Se trata de la solucién de controversias entre Estados por un tercero imparcial
mutuamente consentido, que es un Organo permanente, ademds de colectivo. el cual dicta
sentencia obligatoria fundada en el Derecho Internacional después de un proceso contradictorio

regulado por un procedimiento preestableado.

Si bien. la declaracion de las Naciones Unidas reconoce a la Corte Internacional de
Justicia como el 6rgano judicial principal. cabe sefialar que en la actualidad. el nimero de
tribunales encargados del arreglo judicial de las controversias ha crecdo considerablemente. Lo

anterior se debe al crecimiento que han sufrido las dreas de conflicto. cuya resolucién los

Estados han situado en otros tribunales.

A modo ejemplar podemos sefialar dentro de los mds importantes v recurridos dentro de
la comunidad internacional: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Estrasburgo). La
Corte Interamericana de Derechos Humanos (San José de Costa Rica), el Tribunal de Justicia de

las Comunidades Europeas (Luxemburgo) y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

A continuacién enunciaremos las principales caracteristicas de estos tribunales que si

bien son los principales no son los tinicos existentes en la actualidad dentro de la comunidad

internacional.

* La Corte Internacional de Justicia. es el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas

cuya sede se encuentra en la ciudad de la Haya

Se trat de un érgano colectivo de cardcter judicial compuesto por un cuerpo de jueces y
de un secretario y organizado de manera tal que pueda fundonar de manera permanente.

Tanto los abogados expertos en Derecho Internacional como los estudiosos de
relaciones internacionales han recalcado y deplorado el hecho de que los Estados no eligen

someter [a mayoria de sus controversias a la Corte Internacional de Justcia.
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Cuando la Comisién se hava reunido en los 10 dias siguientes a la entrega de la

solicitud, avocdndose sin demora a la solucion de la controversias. y ese asunto no se

hubiere resuelto dentro de:

a) Los 30 dias posteriores a la reunion:

b) Los 30 dias siguientes a aquel en que la Comision se haya reunido para tratar el asunto mds

reciente que le haya sido sometido, cuando se hayan acumulado varios procedimientos

conforme al Articulo 2007 (6): 0

c¢) Cualquier otro periodo que las Partes consultantes acuerden, cualquiera de éstas podrd

solicitar por escrito el establecimientode un panel arbitral.
A laentrega de la solicitud, la Comisién establecerd un panel arbitral.

Si después de la intervencion de la Comision de Comercio no se logra una
resolucién mutuamente satisfactoria. cualquier pais involucrado podra solicitar el

establecimientode un tribunal que considere la controversia.

El acuerdo del NAFTA a diferencia del Entedimiento de la OMC. se refiere
expresamente al caso en que exista una concurrencia de sistemas y se refiere al caso puntual
del GATT senalando en caso de que una controversia pueda someterse tanto al sistema
previstos por el GATT como al que instituye el NAFTA, que el pais demandante podra elegir
entre cualquierade los dos foros. En el caso que el tercer pais desee someter el asunto ante
un foro distinto, los dos paises que actien como demandantes en la controversia consultarsdn
para llegar a un acuerdo sobre un foro tnico. Si estos paises no llegaran a un arreglo,
normalmente el procedimiento de solucién de controversias se llevara a cabo ante un tribunal
arbitral establecido segtin las disposiciones del Tratado. Cuando se seleccione el toro que

conocera del asunto, se excluird el otro foro.

En caso que el o los paises reclamantes decidan que se conozca el asunto a través
del procedimiento del NAFTA, puede solicitar que se establezca un tribunal arbitral. Los
tribunales podran presentar conclusiones de hechos y determinar si la accién impugnada es
incompatible con las obligaciones derivadas del NAFTA y hacer las recomendaciones

pertinentes para la solucién de la controversia.

Habra una lista acordada trilateralmente, integrada por expertos, en materia

Jjuridica y comercial y otras dreas relevantes, originarios de cualquier pafs, inclusive de un
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Las razones alegadas por los Estados para justficar su reticencia a llevar [as

controversias ante la Corte son principalmente:

- El hecho que todo litigio es incerto.
- El tiempo que se consume es demasiado.
- Los ofidales politicos no quieren perder el control de un caso que podrian resolver a

través de negociaciones o presiones politicas. Los diplomaticos por naturaleza prefieren la

diplomacia.
La Corte tiene dos tipos de competencia

- Contenciosa
- Consultiva (Facultad de emitir dictimenes respecto de cualquier “cuestion juridica™).

Sé6lo los Estados pueden ser partes en un caso contencioso. Los particulares y las

Organizaciones Internacionales no tiene acceso al tribunal en la via contenciosa

La competenciade la Corte en los casos contencioscs se basa en el consentimiento de
las partes ya seaexpreso o tacito. El consentimiento puede ser dado ad-hoc o previo acuerdo en

un tratado o aceptando jurisdiccion obligatoria

Una importante caracteristica de este tribunal resulta quizis el hecho de que “su
competencia en razén de las personas es universal, porque estando abierto el Tribunal a todos
los Estados partes en su Estatuto ( art. 35-1 de dicho Estatuto). todos los mienbros de las
Naciones Unidas son ipso facto partes en €l y un Estado no miembro puede llegar a ser parte en
el Estauto. La universalidad de las Naciones Unidas determina pues. la universalidad del
Tribunal. Y su competencia rurione muteriae o poder para resolver controversias entre Estados

es general porque alcanza a todos los litigios que las partes sometan™. "

El articulo segundo de su estatuto establece que los jueces deben ser elegidos entre
personas que gocen de alta consideracion moral y que retinan las condiciones requeridas para el
ejercicio de las mas altas funaones judiciales en sus respectivos paises 0 que sean jurisconsultos

de reconocida competencia en materia de Derecho Internacional.

" Supra, cita N° 1, pag. 589.
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pais no miembro del TLC. De esa lista se elegirdn cinco miembros. En el caso que existan

controversias en el tema de servicios financieros, el tratado prevé una lista especial de

expertos.

El NAFTA establece un sistema bastante peculiar y distinto a la OMC para efectos
de elegir a los miembros del tribunal con el objeto de asegurar la imparcialidad de éste. Es
por esto que los miembros que lo integren se seleccionaran mediante un proceso de “seleccion
inversa”: el presidente serd seleccionado primeramente, por acuerdo entre los paises
contendientes y. a falta de acuerdo, por un lado de la controversia, elegido por sorteo. E
presidente no podra ser ciudadano del lado que realice la seleccién. pero podra ser ciudadano
de un pais no miembro del TLC. Luego. cada lado debera seleccionar dos integrantes
adicionales que sean ciudadanos del otro pais o paises del lado contrario. Cuando una
persona que no esté incluida en la lista de miembros trilateralmente acordada sea seleccionada
para integrar un tribunal, cualquier pais contendiente podrd ejercer una recusacion sin
expresion de causa contra tal persona. Este sistema es bastante sui generis v obliga al elegido
a mantener la mayor parcialidad posible sin dejarse influir por los intereses del pais de su

nacionalidad.

Si bien el NAFTA presenta una serie de reglas procesales especificas, no es la
intencidn en este estudio caer en tanto detalle, sin embargo es interesante destacar que se
permitird presentar comunicaciones escritas y réplicas, y otorgar el derecho a. cuando menos,
una audiencia. Con el objeto de acelerar el proceso, las reglas procesales establecen plazos
fatales. Un procedimiento especial permitird que comités de revision cientifica apoyen a los
tribunales sobre cuestiones de hecho relativas al medio ambiente, normas técnicas y otros

asuntos cientificos pertinentes.

Dentro de un plazo de 90 dias a partir de la seleccion de sus miembros, el tribunal
deberd presentar un informe preliminar con cardcter confidencial a los paises contendientes,
salvo que los paises en conflicto acuerden otra cosa. Estos, a su vez, tendran 14 dias para
comunicar al tribunal sus comentarios respecto del informe. El tribunal presentara el informe
final a los paises contendientes en un plazo de 30 dias a partir de la fecha en que se presentd el

informe preliminar, y serd presentado a la Comision, la que generalmente lo publicara.

Una vez que se haya recibido el informe del tribunal, los paises partes en el
proceso deberdn acordar la solucién de la controversia, la cual normalmente seguird las
recomendacionesdel tribunal. Si el tribunal determina que el pais demandado ha actuado de
manera incompatible con sus obligaciones conforme al NAFTA y las partes no llegan a un

acuerdo dentro de los 30 dias u otro plazo mutuamente acordado luego de la recomendacién,
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* EI Tribunal Europeo de los Derechos Humanos conoce de los asuntos relaivos a la

interpretacidn y aplicacién de la Convencién Europea sobre salvaguarda de los derechos del

hombre y libertades fundamentales™. "

Lo anterior es claramente una especialidad en cuanto a la materia de los asuntos tratados
por este tribunal. En cuanto a las personas sélo pueden ser partes en los procedimientos de este

tribunal: fa Comisién y los Estados partes en la Convencidn.

* El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas tiene como principal cometido el de:
“Asegurar el respeto del derecho en la interpretacdn y aplicacion de los tratados
comunitarios, y ello explica que su ambito de actuacion se circunscriba a los Estados
miembros. tanto en sus relaciones entre ellos y con los érganos de las comunidades como en

el interior de sus ordenamientos.”™ "

* El tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena es el drgano judicial principal en el marco del
proceso de integracién econémica del Grupo Subregional Andmno. Este tribunal ejerce
algunas de las fundones que sefaldbamos respecto del Tribunal de Justicia de las

comunidades Europeas, tales como: control de legalidad. acciones por incumplimiento vy

consultas prejudiciales.

" Idem , pag.590.
i3 . .
{dem cita anterior.




el pais demandante podrd suspender la aplicacion de ventajas equivalentes hasta que se
resuelva el asunto. Cualquier pais que considere excesiva la represalia tendrd el derecho de

someter el asunto a un tribunal para obtener una resolucion.

Respecto del sistema previsto en el NAFTA que es mds predecible, aiin cuando
pueda ser considerado amplio y complejo. Los métodos de solucién son de diferente
naturaleza, tipo y nivel, adecuado a un esquema altamentedescriptivo como lo es el NAFTA.
v que actia por medio de remisiones especificas. Es calificado como un método indirecto en
la medida que el NAFTA no establece de forma directa cual debe ser el mecanismo de
solucion a una controversia sino que se remite a diversos acuerdos internacionales que tienen

ellos mismos su propio sistema de solucién.

* CHILE-MERCOSUR

GENERALIDADES:

Como ya lo serialaremos en el capitulo correspondiente a la solucion de las controversias
dentro del MERCOSUR. éste fue creado mediante el Tratado de Asuncidn suscrito el 26 de
marzo de 1991 entre Argentina. Brasil Uruguay y Paraguay. Mds tarde, mediante el Acuerdo de
Complementacién Econdmica nimero 35, Chile se asoadé a MERCOSUR, siguendo de esta
manera nuestro pais su politica de apertura econdmica, tendencia que es de caricter generalizada
en todo el mundo, siendo el mayor y gran ejemplo la Comunidad Econémica Europea. De esta

manera Chile se incorpord a las instancias politicas del MERCOSUR en diciembre de 1997.

El régimen de solucion de controversias que rige entre Chile y el MERCOSUR se
encuentra regulado en el anexo nimero 14 del Acuerdo de Complementacion Econdmica niimero
35 celebrado entre dichas partes. Cabe sefialar que el procedimiento alli contemplado no es mis
que una mezda entre el procedimiento de solucién de controversias del MERCOSUR
contemplado en el Protocolo de Brasilia y el sisiema de solucién de controversias contemplado
en diversos acuerdos de libre comercio y de complementacién econémica bilateral suscritos por

Chile, como por ejemplo el acuerdo bilateral con México.



CAPITULO II: “LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS EN EL
MERCOSUR™

[. GENERALIDADES:

La integracién es un proceso fundamental y muy importante en el {ogro del desarrollo
tanto econémico como social de nuestra regién. El proceso de integracion regional que hacia
tiempo estaban viviendo Argentina. Brasil. Uruguay y Paraguay. qued6 definitivamente

materializadoen un tratado para la constitucién de un Mercado Comiin al cual se le denominé:

“TRATADODE ASUNCION™.

Este tratado fue aprobado por sus cuatro paises miembros el afio 1991. entrando en
vigor en noviembre del mismo afio. El referido instrumento fue la respuesta necesaria a la
ampliacién comercial tanto interna como externa que estaba y estd teniendo América Latina

en general v los paises miembros del MERCOSUR en especial.

A fin de alcanzar la tan anhelada integracion el tratado dispone como punto de partida
la supresion entre los paises miembros de éste, de los derechos aduaneros y las trabas
arancelarias. de manera de conformar lo que se conoce como una “Unién Aduanera™. De esta
manera se pretende en definitiva lograr la libre circulacion de los bienes. servicios y factores

productivos entre los paises que forman parte del Tratado de Asuncidn.

Ademds, se debe tener presente que este tratado es una muestra objetiva y tangible de
fos crecientes esfuerzos que se han estado llevando a cabo en nuestro continente para la
integracion de América Latina, obedeciendo de esta manera al objetivo primordial del Tratado

de Montevideo del afio {980.

No podemos negar que el esquema adoptado por MERCOSUR ha demostrado
solidez y evolucidn, incluso se puede sostener con propiedad, que éste se ha constituido en el

mayor expectativa ha generado en los dltimos tiempos.

No obstante, se ha sefalado persistentemente como el principal déficit, la falta de un
sistema adecuado de solucién controversias que garantice, en especial a los Estados Partes v a

los particulares, la solucidn justa a las diferencias o conflictos que pudieran suscitarse como

consecuenciade la normativa integracionista.

21




1. Vigencia:

El articulo ndmero trece del anexo catorce establece que el régimen de solucion de
controversias contemplado en el documento en cuestion se aplicard por un periodo que no puede
superar los tres afios contados desde la entrada en vigencia del Acuerdo de Complementacion

Econdmica N° 33, en adelante el Acuerdo™.

Una vez que el término anteriormente mendonado haya venado. las partes deberdn
acordar un nuevo régimen de solucion de controversias el cual necesariamente deberd incluir un

procedimiento arbitral, a ser aplicado el cual deberd comenzar a regir a partir del cuarto ario de

vigencia del Acuerdo.

En caso de que en el plazo serialado anteriormente no se llegara a un acuerdo o las
negociaciones al respecto estuvieran aun pendientes, las partes deberdn adoptar el procedimiento
arbitral contemplado en el Protocolo de Brasilia, el cual ya ha sido analizado en el capitulo

tercero del presente trabajo.
2. Objeto y dmbito de aplicacion:

El Acuerdo de Complementacion Econdmica entre Chile y el MERCOSUR (ACE)
contempla en su titulo VII el tema de Solucién de Controversias. En efecto, el articulo nimero

22 incso 1° sefala

“Las controversias que surjan sobre la interpretacdn. la aplicacién o el incumplimiento
del presente Acuerdo y de los Protocolos celebrados en el marco del mismo, serdn dirmidas de

conformidad con el Régimen de Solucién de Controversias contenido en el Anexo 14,7
En efecto, el articulo 1° del anexo catorce establece:

“Las controversias que surjan entre las Partes Contratantes con relacién a la interpretaddn,
aplicacion, o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el acuerdo de Alcance Pardal de
Complementaciéon Econdmica MERCOSUR- Chile, y en los instrumentos y Protocolos
suscriptos o que se suscriban en el marco del mismo, serin sometidas al procedimiento de

Solucién de Controversias establecido en el presente Anexo, el cual forma parte del Acuerdo.™

¥ Articulo 22 Acuerdo Complementacion Econdmica Chile- Mercostr.

* Acuerdo de Complementacion Economica N°35, Anexo 14, Articulo lero.
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El Tratado de Asuncidn. establecié una organizacién transitoria que duraria hasta el 31
de diciembre de 1994, mientras tanto. los Estados Partes adoptaron una estructura
institucional de los 6rganos de administracién que son el Consejo Mercado Comin (CMC) v
el Grupo Mercado Comin (GMC), adoptaron también un Régimen General de Origen, un

Sistema de Solucion de Controversias y Cldusulas de Salvaguardia.

II. LA SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS EN EL. TRATADODE ASUNCION:

I. Procedimiento contemplado:

El tratado de Asuncidn tratd el tema de la Solucién de las Controversias en un anexo a

dicho documento, especificamenteen el anexo I11.

El referido anexo se compone de tres numerales, estableciendo el primero de ellos los
procedimientos para la solucion de las controversias que pudieren surgir entre los Estados
Partes. que son de acuerdo al profesor Zeballos “cronolégicamente sucesivos . Los

procedimientos contemplados son los siguientes:

» Negociaciones Directas entre las partes involucradas:

De esta manera se sigue la tendencia general a establecer este medio de solucién de
controversias como un requisito previo para recurrir a otros medios de arreglos pacificos de
controversias. (Cabe destacar que no se establece aqui un plazo para la terminacién del

proceso de negociacion. para que una vez cumplido este se pase al siguiente medio

contemplado.

A nuestro parecer lo anterior constituye una falenciade este procedimiento. ya que se
puede estar estancado por mucho tiempo en esta etapa sin avanzar hacia una verdadera
solucidon del conflicto y provocar perjuicios innecesarios a las partes involucradas en el

conflicto.

¢ Consideracion del Grupo Mercado Comiin:

En el atticulo primero del anexo, establece que en el caso de no lograr una solucidn
por medio de [as negociaciones directas, los Estados Partes someterdn la controversia a la
consideracién del Grupo Mercado Comiin. Sin embargo, en el documento no se aclara si los

Estados partes en la controversia deben actuar conjunta o indistintamente para estos efectos.
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De la lectra de las disposiciones anteriores podemos conduir que los dmbitos de aplicacion son

los siguientes:

a) Personal:

El articulo primero del anexo catorce del ACEN® 3 anteriormente citado establece que el
régimen de solucién de controversias alli contemplado sélo se aplicard a las controversias que
surjan entre las “Partes Contratantes™. de ahi que necesariamente debamos conduir que las
confroversias que surjan entre particulares o entre particulares y alguna de las partes contratantes
no quedan amparadas por éste régimen. El sistema de solucion de controversias contemplado en

este documento sélo se aplicard a las controversias que puedan eventualmente surgir entre Chile

y el MERCOSUR.

b) Material:

En cuanto al ambtto de aplicacion material del anexo catorce, el mecanismo de solucién
de controversias se aplicara con respecto de: i) Las disposiciones contenidas en el Acuerdo de
Alcance Paraal de Complementacién Econémica N° 35y, ii) de los instrumentos v Protocolos

suscriptos o que se suscriban en el marco de dicho Acuerdo.

De esta manera podemos serialar que el objetivo del anexo catorce sera la solucidn de las

controversias que digan relacién con:

- Interpretaadn

- Aplicacion

- Incumplimiento del ACEN® 35

- Incumplimiento del los instrumentos y protocolos suscritos dentro del marco del ACEN°35.
3. Mecanismos de solucién de controversias contemplados:

El Capitulo 1, articulos segundo, tercero y cuatto del Anexo 14 contempla:

a. Las consultas reciprocas

b. Las negociaciones directas



En esta etapa. el Grupo Mercado Comtin actuard a través de los mecanismos de la
mediacion y los buenos oficios para lograr una solucién del conflicto. Al mismo tiempo se
dispone que una vez evaluada la situacién por parte de este 6rgano. Este debera formular
recomendaciones a las partes para [a solucion del diferendo, pudiendo el GMC recurrir a

informes de paneles o grupos de peritos con el objeto de contar con el asesoramiento técnico.

A diferencia de la etapa de negociaciones directas, aqui el Tratado de Asuncidn si
establece un plazo para que el GMC formule las recomendaciones que estime pertinentes, el

cual es de 60 dias.

* Consideracién del Consejo del Mercado Comlin:

Asimismo el tratado dispone que: “Si en el dambito del Grupo Mercado Comiin
tampoco se alcanzard un solucidn. se elevard la controversia al Consejo del Mercado Comiin.
para que adopte las recomendaciones pertinentes.” Al igual que en las negociaciones, en
esta tercera etapa, resulta importante destacar la inexistencia de un plazo dentro de cual el
CMC adopte las recomendaciones pertinentes. Lo anterior acarreard las mismas
consecuencias senaladas anteriormente: atrasos y perjuicios innecesarios para las partes

involucradas en el conflicto.

A juicto de Don Carlos Zeballos. de Urusuay, Ministro Consejero: "Este anexo. seatiramente
J g A g
producto de la falta de tiempo y de acuerdos sobre esquemas mas compromisorios, poco

X3

agrega a lo ya existente en materiade solucidn de controversias”™
Criticas al sistema de solucidon de controversias establecidos en el Tratado de Asuncién:

- La técnicade solucidn de controversias establecida es demasiado elementaly primaria, talta

un desarrollo mds profundo y acabado de la materia.

- El plazo de 60 dias que se le concede al Grupo Mercado Comiin para efectuar sus

recomendaciones, es algo extenso.

- El cardcterno obligatorio tanto de las recomendaciones efectuadas por el GMC como por el
CMC constituyen obviamente una desventaja, ya que deja al arbitrio de las partes

involucradas el tomarlas o no en consideracién. Los dos drganos involucrados ejercen

e Zeballos, Carlos, “El Protocolo de Brasilia™., Revista Integracion Latinoamericana, Buenos Aires, Dic.
1992, pag. 5.




En nuestro parecer, el Capitulo Il del anexo 14 a través de la intervencién de la Comision

Administradora y del Grupo Especial, contempla los siguientes mecanismos:

a. Conaliacion
b. Buenos ofidos

¢. Mediacion

4. Procedimiento:

El anexo catorce siguiendo la regla general en materia de regimenes de solucién de
controversias establece como primer paso a seguir para procurar resolver una controversi, los

mecanismos de consultas y de negociaciones.

* Consultas reciprocas y negociaciones directas:

El articulo 2° del anexo declara que las partes procuraran resolver las controversias que pudiesen
surgir entre ellas mediante las realizacion de “consultas reciprocas™ y “negociaciones directas”

con el fin de llegar a una solucidon mutuamente satisfactona.
Respecto de estos mecanismos resulta necesario destacar que:
- Cualquiera de las partes le puede dar inico.

- La parte que desee inidar consultas o negociaciones debe presentar al respecto, una solicitud
por escnto a la otra parte de la controversia. Ademds deberd comunicar el hecho a la Comisién
Admmistradora del Acuerdo, en adelante “la Comision™. Dicha comisién se encuentra integrada
por el Grupo Mercado Comin del MERCOSUR (GMQ) y el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile, el cual actiia a través de la Direccién General de Relaciones Econdmicas
Internacionales (DIRECON).

- La informacién aportada por las partes parael andlisis del asunto materia de la controversia es

de caracter confidencial.



funciones conciliatorias pero no tienen atribuciones para dictar decisiones de cardcter

vinculante para las partes.

- Las recomendaciones sélo pueden lograrse si existe el consenso entre todos los Estados
Partes de dichos 6rganos. De manera tal que la oposicién de cualquiera de ellos inclusive de

aquellos involucrados en la controversia, constituye un veto que impide que el GMC o el

CMC tomen una decision.

- En cuanto al 4mbito de aplicacién personal el anexo sélo se refiere a los Estados como
sujetos de controversias. No contempla el caso en que los sujetos de la controversia sean
particulares (sean €stos personas naturales o juridicas), lo cual constituye un importante

falencia sobretodo en la actualidad, en que el comercio internacional entre particulares se

encuentra en pleno desarrollo y auge.

- En cuanto a su dmbito de aplicacién material, se circunscribe a las controversias que
pudieren surgir. como consecuencia de la aplicacién del Tratado. Como podemos observar.
se trata de una regulacién incompleta e inconsistente, que ni siquiera aborda problemas de

interpretacién o incumplimientodel mismo.

- Sélo contempla una solucién politica de la controversia que dependera de los intereses que

defiendan cada uno de los Estados.

El numeral segundo del anexo establece que en el plazo de 120 dias contados desde la
entrada en vigor del Tratado. el Grupo Mercado Comiin debera elevar a los gobiernos de los
Estados Partes una propuesta de Sistema de Solucién de Controversias para que rija durante

el periodo de transicién.

El numeral tercero establece que los Estados partes del tratado deberan adoptar un

Sistema Permanente de Solucidn de Controversias antes del 31 de diciembre de 1994,

A este respecto, podemos seralar que de acuerdo y dando cumplimiento a lo
establecido por el segundo numeral del anexo tercero, los dias 4 y 6 de noviembre de {991 se
reunié en Montevideo el grupo ad-hoc integrado por los cuatro paises miembros del Mercosur
para elaborar una propuesta de Sistema de Solucién de Controversias. Es asi como este
grupo elaboré un Proyecto de Protocolo que establecia el Sistema para la Solucién de
Controversias a ser implementado. Este proyecto fue sometido ante el GMC y adoptado por
el mismo en su [V reunién, [aque tuvo lugar entre los dias 13 y 17 de diciembre de 1991,

recomendando al CMC su aprobacién. El mismo aiio el Consejo reunido en Brasilia le otorgd
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- Se establece un plazo de 30 dias contados desde la recepcion de la solicitud de inidacién de
consultas para la realizacién de las correspondientes negociaciones. Dicho plazo puede ser

prorrogado por mutuo acuerdo de las partes involucradas por un maximo de 30 dias mds.

* [ntervencién de la Comisién Administradora:

Si dentro del plazo al cual nos referiamos en el parrafo anterior, las partes no fuesen
capaces de llegar a unasolucion o si la controversia se resolviera sélo paraalmente, cualquiera

de la partes podra solicitar que la Comision Admmistradora se retina para efectos de dirimir la

conroversia.
En esta etapa hay que tener en consideracion que:

- La solicitud anteriormente serialada debe ser hecha a la Comision Admmistradora por escrito
por la parte interesada y debe cumplir con ciertos requisitos minimos cuales son: a) La
exposicion dentro del petitorio de los motivos que la fundamentan y, b) Debe indicar las

disposiciones del Acuerdo. instrumentos o Protocolos adiconales que considere aplicables a la

controversia.

- La Comisién deberd reunirse dentro del plazo de 15 dias contados desde la fecha de recepcion

de la referida solicitud.

- En la evaluacién de la controversia a resolver, la Comision debera dar oportunidad a las partes
para que expongan sus posiciones y de ser necesarto se encuentra ademas facultada pararequernir

informaciones técnicas respecto del caso.

- Al'igual queen el caso de las negociaciones y consultas, el articulo sexto del anexo establece
un plazo improrrogable dentro del cual la Comisién debe llevar a cabo el procedimiento que le
corresponde efectuar. Este plazo es de 45 dias corndos, contados a partir de la fecha en que se

reunio ta Comision.

Sin embargo, cabe destacar que bajo nuestro entender y dada la redaccién del citado
precepto, los referidos plazos pueden ser prolongados por acuerdo mutuo de las partes, lo cual
obviamente si bien pudiese resultar en una dilatacion del procedimiento le entrega una mayor

flexibilidad a éste,
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la aprobacion definitiva denomindndolo “Protocolo de Brasilia para la Solucién delas

Controversias™ al cual nos referiremos en el numeral siguiente.

[II. EL PROTOCOLO DE BRASILIA PARA LA SOLUCION DELAS CONTROVERSIAS:

1. Antecedentes:

Tal como lo sefialaramos en el numeral II precedente. en el Tratado de Asuncién se
pueden distinguir claramente dos periodos: un periodo de transicién. que termind el 31 de
diciembre de 1994 y otro de concrecion del mismo. a partir del 1° de enero de 1995. en que

los Estados partes deberdn adoptar un sistema permanente de solucidn de controversias.

Dando cumplimiento a lo establecido en el Anexo Il del Tratado de Asuncion. se
creé un grupo técnico ud-hoc el cual tuvo como mision la elaboracién de un proyecto de

Régimen de Solucion de Controversias que deberfa regir durante el periodo de transicién.

Resulta importante tener en consideracién que dentro de las fuentes que se tuvieron en

cuenta para elaborar el Proyecto de Solucidn de Controversias de Brasilia estdn las siguientes:
- Tratado Constitutivo de la Zona de Libre Comercio entre U.S.A y Canada.
- Acuerdo de Complementacién Econémica celebrado entre Chile y México.

- La Carta de Las Naciones Unidas.

- Los Convenios de Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones suscrito por

Argentina.
- Mecanismo de Solucion de Controversias de la ALADI.

- Mecanismo de Solucién de Controversias del GATT (Motivo de un capitulo especial dentro

del presente trabajo).

- Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
El proyecto resultante se materializ6 en un Protocolo Adicional al Tratado de

Asuncidn, el cual fue aprobado por el Consejo del Mercado Comiin el 17 de diciembre de
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No debemos olvidar que las partes en la controversia son las tnicas interesadas en llegar
a un acuerdo mutuamente satisfactorio lo antes posible, y debido a que sélo bajo el mutuo
acuerdo de éstas el plazo puede ser alterado. serd casi improbable que se den dilataciones que

pudieren perjudicaraalguna de ellas.

Al mismo tiempo, nos surge la pregunta respecto de si los plazos también pudieran ser
disminuidos, si bien la ley no es clam al respecto, nos inchnamos por la respuesta afirmativa ya
que si es que las partes llegasen a un acuerdo en tal sentido no visualizamos ningin problema en
que los plazos sean mas cortos, sin embargo, en la practica estimamos poco probable que ello

ocurra.

* Intervencion del Grupo de Expertos:

En caso que la Comisiéon Administradora no pudiese resolver la controversia
correspondiente, dicho organismo deberd conformar un Grupo de Expertos ad-hoc el cual estard
integrado por tres personas elegidas de la lista de expertos conformada por 16 personas de
“reconocida competencia en cuestiones comerciales y de otra naturaleza, que pudieren

3960

eventualmente llegar a ser motivo de controversia en el marco del Acuerdo.

En cuanto a la conformacion del Grupo de Expertos, cabe sefialar y destacar que
nuevamente el anexo 14 se preocupa de establecer un plazo, el cual es de 10 dias contados desde

la fecha de comunicacion de la decisidn de la Comisién Admmistradora en tal sentido.

Dento del término de diez dias, cada una de la partes sujetos de la controversia tiene
derecho a designar un experto titular y a uno suplente, el tercero del grupo deberd ser
nombrado de mutuo acuerdo entre ellas nuevamente en el plazo de diez dias pero esta vez
contados desde la designacion del dltimo de los expertos que corresponde a cada Estado
nombrar. En caso alguno este tercer miembro del grupo quien adenids tiene la responsabilidad
de presidirlo, podrd ser un nacional de alguno de los Estados en conflicto, de esta manera

creemos que se logra asegurar la imparcialidad del drgano.

En caso que dentro del plazo de diez dias los Estados no hayan designado a su experto o
si no hubiese acuerdo en la designacidn del tercero de ellos, la Comision deberd designarlos por

sorteo, a efectuarse dentro de la lista de expertos.

® Articulo 8 inc.1 Anexo 14
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1991 y que entr6 en vigencia el 24 de abril de 1993, fecha en que fue ratificado por los cuatro
paises miembros del MERCOSUR. El referido documento fue bautizado oficialmente con el

nombre de “Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias ™ (P.B.S.C).

Al entrar en vigor, el Protocolo de Brasilia pasé a formar parte del Tratado de
Asuncién y, en consecuencia la adhesion al tratado, de un Estado diferente al de sus

integrantes originarios, implicara la aceptacién por parte de éste al Protocolo también.

2. Vigencia:

El Protocoio de Brasilia tendria el cardcter de transitorio. sin perjuicio de que si
resultaba eficiente podria ser mantenido de manera definitiva. También “dispuso que
continuaria vigente atin con posterioridad al 31 de diciembre de 1994 en caso que en esa fecha

no se hubiere aprobado un Sistema de Solucion de Controversias definitivo.”

Es asi. como en su articulo 43 el Protocolo de Ouro Preto ha prolongado la vigencia

del Sistema de Solucién de Controversias de Brasilia. El referido articulo dispone:

“Las controversias que surgieran entre los Estados Partes sobre la interpretacion.
aplicacion o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncién. de
los acuerdos celebrados en el marco del mismo. asi como de las Decisiones del Consejo del
Mercado Comiin, de las Resoluciones del Grupo Mercado Comiin vy de fas directivas de la
Comisién de Comercio del MERCOSUR. seran sometidas a los procedimientos de solucidn

establecidos en el Protocolo de Brasilia, del 17 de diciembre de 199177,

A continuacion el articulo 44 del mismo instrumento expresa:

“Antes de culminar el proceso de convergencia del arancel Externo Comiin, los
Estados Partes efectuardn una revision def actual sistema de solucién de controversias del
MERCOSUR con miras a la adopcidn del sistema permanente a que se refieren el item 3 del

Anexo 3 del Tratado de Asuncién, y el articulo 34 del Protocolo de Brasilia.™""

"7 Protocolo de Ouro Preto, Art. 43.
'® |dem anterior, Art. 44.
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Al igual queen el caso de la intervencién de la Comisién Administradora. el Grupo de

Expertos deberd fundamentalmente considerar la controversia en basea :

a) Las disposiciones del Acuerdo y sus instrumentos y Protocolos adicionales.
b) Las informaciones summistradas por las partes.

¢) Exposicién de las respectivas posiciones de las partes.

El procedimiento que ha de seguir el Grupo de Expertos serd fijado por el propio 6rgano

dentro de los cincos dias desde su constitucion. Este debera al menos garantizar:
a) Que las partes sean escuchadas.
b) Queel procedimiento sea expedito.

Se establece un plazo de tremta dias para que el Grupo de Expertos formule sus

condusiones las cuales deberdn ser sometidas a la apreciacion della Comisidn Admumnistradora.

Basandose en las condusiones que le sean presentadas y dentro de un plazo de 15 dias.
la Comisién deberd emitir recomendaciones a las partes sujetos de la controversia. En relacion
con este punto volvemos a destacar que las recomendaciones son tal como la propta palabra lo
dice meras recomendaciones que se les hacen a las partes y no tienen ninguna fuerza obligatoria
paraéstas. En relacion a este punto el articulo 13 en su parte final establece: ~"la Comision velara

(s}

por el cumplimiento de sus recomendaciones™', al respecto no podemos sino destacar la
vaguedad y amplitud de la redaccion de dicha frase ya que no se establece ni qué tipo de
medidas puede adoptar la Comisién. ni como puede adoptarlas. ni en qué momento o bajo qué

supuestos puede hacerlo.

Si bien el sistema de solucién de controversias antes descrito resulta demasiado
amplio y tal vez algo ambiguo, se debe tener claro que en la actualidad existe en sistema de
solucién de controversias vigente entre Chile y MERCOSUR el cual puede ser aplicado para
dar sofucién a eventuales futuros conflictos que pudieren surgir entre nuestro pais y dicho

bloque.

°l Articulo 13 Anexo 14
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3. Ambito de Aplicacion:
3.1 Personal:

El protocolo se aplica tanto a las controversias que pudieran surgir entre los Estados

Partes en el Tratado, como las que surjan eventualmente entre particulares.

Se contemplan procedimientos diferentes en uno y otro caso, los cuales serdn

analizados separadamente en otro punto de este capitulo.
3.2 Matenal:

El procedimiento establecido en el protocolo se aplica respecto de la interpretacidn.
aplicacién. o incumplimiento tanto de, las disposiciones contenidas en el Tratado de
Asuncién, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del Consejo
Mercado Comiin y de las resoluciones del grupo Mercado Comun. De ahi que el objetivo del

Protocolo sea como lo sefala el profesor Eve . Rimoldi'”, la solucién de controversias que

digan relacién con:

- Interpretacién.

- Aplicacion.

- Incumplimiento del Tratado de Asuncién.

- Incumplimiento de los Acuerdos celebrados dentro del marco del Mismo.

- [ncumplimiento de las decisiones del CMC. las resoluciones del GMC y las directivas de la

Comisién de Comercio incorporadas por el Protocolo de Ouro Preto.

Podemos entonces conceluir que en cuanto al mbito de aplicacion el protocolo implica
un avance significativo en relacién con el Anexo Il del Tratado de Asuncién, ya que el
dmbito de competenciatanto personal como material es mucho mas extensa. Ademas entra a

funcionar no sélo cuando se trate de un incumplimiento, sino que también por aplicacién o

" Rimoldi de Ladmann, Eve, “Sistemas de Solucion de Contlictos en los Procesos de Integracion”,
Integracion y Sociedad en el Conosur, las relaciones con el Mercosur y Chile, Buenos Aires, Eapacio
Editorial 1995, pag. [88.




CONCLUSIONES

En el presente trabajo se han analizado los sistemas de solucién de disputas de la
OMC en comparacién con el del MERCOSUR, haciendo una breve resefia al sistema del

NAFTA y al de Chile con el MERCOSUR.
Del estudio anterior han derivado las siguientes conclusiones:

Sin duda alguna el sistema de solucién de disputas de la OMC es el que ofrece mayor
securidad juridica dentro de los sistemas aqui estudiados. Una de las principales razones es el
sistema de compensaciones y suspension de concesiones que adopta el Entendimientoen caso
de que no se apliquen en un plazo prudencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas.
Por otra parte no podemos olvidar el efecto que la cantidad de paises involucrados en la OMC
produce. Esto puede tener ventajas y desventajas. Laventajaes que tiene un alto prestigio el
ser parte de este sistema y no obedecerlo indudablemente trae una sancion social aparejada.
La desventaja es que por existir tantas culturas de tan distintas idiosincracias y tradiciones
juridicas, se haga imposible obtener un sistema mas profundo porque lo que se puede
comprometer en un acuerdo multilateralindudablemente es menor a lo que se puede lograr en
un acuerdo regional o bilateral. Sin embargo y pese a la magnitud de la OMC. su sistema de

solucion de disputas ha servido como modelo para mucho de los sistemas actualmente

vigentes en otros foros.

Por el contrario el Protocolo de Brastilia para la solucion de las controversias, que rige
el sistema de solucién de disputas del MERCOSUR es menos detalladoy reglamentado que el
sistema OMC., esto debido a que este sistema fue disefiado para regir durante el periodo de
transicion que comprendia en principio desde el afio 1991 hasta 1994, sin embargo. la
aplicacion de este sistema se ha prolongado hasta el dia de hoy ya que el sistema de solucién
de controversias definitivo del MERCOSUR aun no esta vigente. Respecto al cumplimiento
del fallo arbitral. el Protocolo de Brasilia solo sefiala que existe la posibilidad de adoptar
medidas compensatorias, sin entrar a establecer un sistema para [levarlas a cabo como lo hace
la OMC. Sin duda esta carencia debilita al sistema del MERCOSUR al hacer mas dificil el

cumplir con los juzgado.

A nivel del MERCOSUR la mayoria de los autores postulan que el sistema se
perfeccionaria enormemente con la existencia de un tribunal permanente para resolver las
controversias. Pero. la madurez jundica y econdmica del MERCOSUR. ha hecho dificil
implementaresta idea. Incluso se ha dicho que los tribunales permanentes serian una gran

contribucién a la integracion regional det MERCOSUR. Tal es el caso de la UNION
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meras interpretaciones que puedan no estar acordes con el amplio marco juridico recién

detallado.

4. Caracteristicas generales del sistema contemplado en el Protocolo de Brasilia para la

Solucién de las Controversias:

De acuerdo a lo sefialado por la profesora Adriana Dreyzin de Klor’. las
caracteristicas generales del sistema de solucién de controversias contemplado por el

Protocolo son las siguientes:

- Flexibilidad: Se admiten distintas vias de solucién a las que podran recurrir las partes.
- Celeridad: Por la brevedad de los términos previstos y la sencillez de los procedimientos.

- Obligatoriedad: Las partes quedan obligadas a seguir su procedimiento en todos los casos.
Es decir, hay un pacto arbitral ya convenido por una clausula compromisoria. acordada por
[as naciones para los fines de la resolucién de controversias de esta manera.

- Cardcter no permanente: El tribunal debe constituirse ud-hoc para cada caso planteado. lo

cual guarda relacién con la naturaleza provisoria del mecanismo y evita incurrir en mavores

gastos a los Estados Partes.

5. Procedimiento:

Como ya lo diyéramos anteriormente, el Protocolo contempla procedimientos
diferentes a seguir dependiendo si la controversia ha surgido entre los Estados Partes en el

Tratado o entre Particulares (sean €stos personas naturales o personas juridicas).

5.1 Procedimiento entre Estados:

Al respecto el Protocolo de Brasilia, respeta las tres etapas clasicas del procedimiento
de solucién de controversias, cada una de las cuales es presupuesto necesario y obligatorio de

la siguiente:

5.1.1 Negociacion directa entre las partes involucradas:

* Dreyzin de Klor, Adriana, “Sistema de Solucion de Controversias en el Mercosur”, Mercosur Balance v
Perspectivas, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1996, pag. 89
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EUROPEA que es considerado el sistema mds integrado que existe en la actualidad y que
cuenta con la existencia de un tribunal permanente. Sin embargo, los tribunales permanentes
son menos agiles que un sistema arbitral. "El tribunal de justicia de las comunidades
europeas con sede en Luxemburgo mantiene un promedio de dos afios y medio para la
resolucion de un litigio, sin duda que el sistema arbitral es mds agil, pero un tribunal

el

permanente favorece la seguridad juridicay la conformacién de un sistema comunitario.

"Finalmente, entendemos que el establecimiento de un tnibunal Gnico de caracter
permanente no tiene por qué excluir las posibilidad de que los particulares recurran a formas
flexibles de solucién de controversias, tales como arbitrajes, conciliaciones y mediaciones,

b3

siempre que se encuadren dentro del marco del derecho comunitario.

Sin duda alguna, en cualquier proceso de integracién el mecanismo de solucién
de controversias que se decida adoptar serd de gran trascendencia. La realidad ha demostrado
que constantemente surjen discrepancias y conflictos entre los paises que forman parte de los
acuerdos de integracion econdémica, cada uno de ellos vela por sus porpios intereses y
bienestar. Debido a lo anterior, el contar con un buen sistema de solucién de controversias,

agil, expeditoy claro, resultard de gran ayuda en los procesos de integracién.

** Dalla Via, Alberto R. “MERCOSUR, Perspectivas desde el Derecho Privado”, , Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1993, pag. 231
(] . .

Idem cita anterior.
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Este mecanismo estd contemplado en el capitulo segundo. articulos dos y tres del

Protocolo, los cuales establecen:

"2. Los Estados partes en una controversia procurardn resolveria. ante todo. mediante

negociaciones directas.

3.1 Los Estados Partes en una controversia informardn al Grupo Mercado Comtin a través de
la Secretaria Administrativa sobre las gestiones que se realicen durante las negociaciones y

resultados de la mismas.

2. Las negociaciones directas no podran, salvo acuerdo entre las Partes exceder un plazo de

quince dias a partir de la fecha en que uno de los Estados Partes plantee la controversia.”
Respecto de este mecanismo de solucidn resultan dables de destacar dos cosas:
- Laexistenciade un plazo (15 dias) para que las negociaciones se lleven a cabo.

- La obligacién de informacion al GMC sobre las gestiones realizadas durante las

negociaciones y los resultados de las mismas, a través de la Secretaria Administrativa.

Esta situacion coloca a los Estados en situacién de arribar a soluciones
compromisorias que en realidad pueden implicar la tolerancia de ciertas practicas o la
persistencia de actos no precisamente ajustados al Tratado y sus normas derivadas. pero que

son el fruto de la conveniencia para la solucién del diferendo, desnudando [a ineficiencia del

sistema.

5.1.2 Intervencién del érgano Grupo Mercado Comiin (GMO):

Este mecanismo de solucidn de las controversias estd contemplado en el Capitulo

Tercero articulos cuarto, quinto y sexto:

~4.1. Si mediante las negociaciones directas no se alcanzare un acuerdo o si la controversia
fuere solucionada solo parcialmente, cualquierade los Estados Partes en la controversia podrd

someterla a consideracidn del Grupo Mercado Comiin.

El Grupo Mercado Comiin evaluard la situacién, dando oportunidad a las Partes en la
controversia para que expongan sus respectivas posiciones y requiriendo, cuando lo
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considere necesario, el asesoramiento de expertos seleccionados de la lista a que hace

referencia en el articulo 30 del presente Protocolo.

Los gastos que demande ese asesoramiento seran sufragados en montos iguales por

los Estados Partes en la controversia en la proporciéon que determine el Grupo Mercado

Comitn.”

Tal como lo senala el articulo precedente. en el evento de que a través de la
negociaciones diplomaticas no se haya llegado a un acuerdo respecto de la solucién de la
controversia o si €ste fuera solo de alcance parcial. habra una especie de segunda instancia .

frente al GMC, pudiendo cualquierade los Estados partes solicitar su intervencidn.

La intervencion del Grupo Mercado Comin se lleva a cabo a través de mediacidn,

buenos oficios. conciliacién, informes y recomendaciones.
El GMC designa discrecionalmente cuando {o considere necesario el asesoramiento de

expertos. LLos selecciona de una lista de 24 miembros que han propuesto los cuatro paises

miembros del MERCOSUR (6 por cada uno). debiendo ser especialistas destacados en las

cuestiones que puedan ser objeto de controversia.

Se ha apuntado que en l[as negociaciones del grupo Ad-Hoc que elaboré el proyecto
del Protocolo de Brasilia se evalué la dificultad que implica el sistema de consenso que rige
el Procedimiento del Grupo Mercado Comiin. introduciendo asi la figura de los expertos y
eludiendo por este medio la obligatoriedad del consenso, pero sin eliminar la dificultad del

modo de proposicién donde la injerencia estatal desnaturaliza el procedimiento.

El Grupo Mercado Comtin al no ser concebido como un 6rgano jurisdiccional, al
finalizar su labor tendra que formular “recomendaciones”, se trata pues como lo sefala la

profesora Dreysin de Klor de una instancia de caracter institucional.

ILas recomendaciones carecen de obligatoriedad juridica lo cual sin duda alguna

constituye una gran falenciadel sistema y una critica hacia éste.
En efecto, el articulo quinto del protocolo dispone:

5. Al término de este procedimiento el Grupo Mercado Comin formulard recomendaciones

(énfasis anadido) a los Estados Partes en la controversia tendientes a la solucién del

diferendo.”
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Podemos formular las siguientes criticas a esta etapa del procedimiento:
- Falta de obligatoriedad de las recomendaciones acordadas por el GMC.

- El hecho de que las recomendaciones sélo pueden ser tomadas con el acuerdo total del

GMC por lo que es muy facil que resulten vetados.

- Posibilidad de demoras, a pesar de que se establezca un plazo maximo de treinta dias para

el procedimiento.

A estas criticas se puede sumar el hecho que debido a la integracién del Grupo
Mercado Comtin, éste no estd compuesto por personas independientes y, llegado el caso de
un conflicto, sus miembros serdn también parte, de alguna manera en el mismo. Con este

drgano pierde objetividad e independencia, ambas claves para una buena y justa solucién del

conflicto.
5.1.3 Etapajurisdiccional, El Arbitraje:

La etapa jurisdiccional. en teorfa puede ser obligatoria o no. su resolucidn también puede ser
obligatoriao no, y tiene dos vertientes: el 6rgano de tipo permanente de tipo judicial (Tribunal

de Justicia) u érganos especialmente integrados para cada caso. seglin criterios de integracién

a acordarse o prefijados (arbitraje).

El Protocolo de Brasilia se inclind por el arbitraje obligatorio como etapa final del
procedimiento de solucién de controversias y por un laudo arbitral o fallo también

obligatorio.

La incorporacion de este mecanismo de solucién de controversias es sin duda alguna el gran
aporte del Protocolo de Brasilia. Constituye ademds un aporte al importantisimo factor

“seguridad juridica™.

A juiciodel profesor Carlos Zeballos, el que el Protocolo de Brasilia se haya inclinado
por el sistema del arbitraje tiene su justificacién en el hecho de que el mecanismo establecido
es de cardcter provisorio, establecido para el periodo de transicién. De ahi que el

establecimientode un tribunal no se habria justificado mayormente.
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El arbitraje se encuentra regulado en el Capitulo Cuarto del Protocolo articulos séptimo y

siguientes.
¢.1) Caracteristicas:

- Se trata de un arbitraje institucional: los arbitros que serdn designados surgen de una lista de
diez que cada pafs debe presentar ante la Secretaria Administrativa del GMC. Ademds el
procedimiento arbitral es de jurisdiccidn obligatoria para los Estados signatarios con respecto

a todas las controversias a las cuales se refiere el Protocolo.

- Flexibilidad.

Celendad.

- No permanente: su constitucién se realizard en cada caso.

¢.2) Constitucion del tribunal ad-hoc -

El tribunal arbitral es integrado por tres miembros los que son elegidos de una lista de
40 jurnistas especializados en las materias que puedan ser objeto de la controversia y de
reconocida competenciaen las materias que puedan ser objeto de ésta. cuyo registro lleva la
Secretaria Administrativa. “Queda descartada la posibilidad de designar simplemente

“expertos” en calidad de drbitros; éstos deben ser hombres de derecho (el arbitraje es un

mecanismo jurisdiccional).”

Cada Estado Parte elegira un arbitro y ademds un suplente dentro del plazo de quince
dias desde que hayan sido notificados. Una vez transcurrido este plazo la designacidn

antedicha deberd hacerla la Secretarfa Administrativa de acuerdo al orden establecido en la

lista respectiva.

El tercer miembro del tribunal debe se elegido de comiin acuerdo entre los Estados
Partes en la controversia no pudiendo ser un nacional de ellos, éste tercero serd quien tendrd a
su cargo la presidencia del Tribunal Arbitral. En caso que los Estados no llegaran a un
acuerdo respecto del tercer miembro del cuerpo arbitral, éste serd designado por la Secretana
Administrativa de una lista de 16 especialistas (8 nacionales de los Estados Parte y 8 de

terceros paises) confeccionada por el GMC.
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En el caso de que dos o mis Estados sostuvieran la misma posicién respecto de la
controversia que ha de ser sometida ante el Tribunal Arbitral, éstos deben de comin acuerdo

unificar la representacién en un integrante del Tribunal para lo cual cuentan con un plazo de

quince dias también.

De acuerdo a la opinién del profesor Ruiz Diaz [Labrano. el hecho de que el tribunal
arbitral sea constituido ad-hoc para cada caso en particular, es el problema mas importante del
procedimiento contemplado en el Protocolo de Brasilia ya que por esta razén “esta impedido

de constituir una jurisprudencia en forma regular.”

¢.3) Procedimiento Arbitral

Las reglas de procedimiento serdn adoptadas por el propio Tribunal Arbitral, las
cuales deberdn garantizar principalmente y tal como lo sefiala el Protocolo en su parte
pertinente: a) el que cada parte tenga plena oportunidad de ser escuchada; b) oportunidad de

presenta pruebas y argumentos; y ¢) procesos se realicen en forma expedita.

Los Estados Partes en la controversia quedan facultados para designar un
representante y asesores para la defensa de sus derechos. Asimismo se les faculta para
solicitar al Tribunal [a dictacién de medidas provisionales. siempre y cuando demuestren que
el mantenimiento de la situacién ocasionarfa dafios graves e irreparables. Correspondera al
tribunal disponer [as medidas que considere apropiadas, las que deberdn ser cumplidas por
las partes inmediatamente o en el plazo fijado por el mismo Tribunal y duraran hasta que se

dicte el laudo arbitral.

El tribunatl se expedird por escrito en un plazo maximo de 90 dias (60 dias
prorrogables por 30 mas) a contar de la designacién de presidente. El faudo arbitral debera
fundarse “sobre la base de las disposiciones del Tratado de Asuncién. de los acuerdos
celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del Consejo del Mercado Comiin, de las
resoluciones del Grupo Mercado Comiin , asi como también de los principios y disposiciones
del derecho internacional aplicables a la materia.” Las dos tltimas fuentes de derecho a aplicar
no figuran dentro de la enumeracién del articulo 19 del Protocolo, el cual se refiere a la
materia, sin embargo, su aplicacién ha sido admitida tanto por la jurisprudencia como por la

doctrina vigentes.

El laudo arbitral debera ser adoptado por mayoria, debera ser fundamentado y debera

ser firmado por el presidente y los demds drbitros. En caso de disidencia no se puede dar a
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conocer la fundamentacién del voto. siguiendo en este aspecto el criterio del Tribunal

Europeo y el Andino que se funda en la mayor independencia que se otorga a los jueces.

El articulo 19 inciso segundo establece que en caso que las partes lo convengan, el

tribunal puede decidir la controversia ex aequo et bono. es decir de manera razonable y

equitativa.

El laudo arbitral tiene cardcter inapelable . es obligatorio para los Estados Partes y
tiene fuerza de cosa juzgada. Por regla general, los fallos del tribunal arbitral deben ser

cumplidos en el plazo de 15 dias a contar de su notificacién.

Resulta en este punto muy importante detenerse en el cardcter “obligatorio™ del laudo
arbitral. A nuestro juicio éste es absolutamente relativo y su cumplimiento queda entregado a
la voluntad del Estado afectado por éste. Al respecto y refinéndose a las decisiones del
tribunal arbitral, el profesor Alberto R. Dalla Via sefiala: “Resulta oportuno aclarar que en los
casos de tribunales supranacionales como este al que nos estamos refiriendo, el tribunal no

dicta en forma directa una decisién obligatoria para los paises.™'

A juicio del profesor Ruiz Dfaz Labrano™ opinién la cual compartimos, el mayor
problema del sistema contemplado se da en caso de que el laudo arbitral no sea cumplido,

momento en cual se visualizardn [as dificultades que contienenel sistema.

En el caso de que el fallo no fuera cumplido dentro del plazo de 30 dias. el o los otros
Estados Partes en la controversia podran adoptar medidas compensatorias temporarias, (v.g.,

suspension de concesiones) tendientes a obtener el cumplimientodel laudo.

A juicio del profesor Ruiz Diaz Labrano: “el procedimiento es altamente insuficiente porque
conduce directamente a otros conflictos respecto del alcance o las condiciones en que deben
ser aplicadas estas medidas y. naturalmente, no asegura que cese el incumplimiento o la

persistencia en medidas como las que diera objeto al procedimiento.”™

*' Dalla Via, Alberto, “Soluciones de Controversias”, Mercosur Perspectivas dsde el Derecho Privado,
@uenos Aires, Editorial Universidad S.R.L., 1993, pag. 225

~ Ruis Diaz, Roberto, “Mecanismos de Solucion de Controversias: Enfoques Alternativos”, Ponencias
preradas para el seminario taller: Estrategias de Articulacion y reforzamiento de las capacidades de Gestion de
una Union Aduanera: Opciones para el MERCOSUR, Montevideo, 1996, pag. 201.

= Idem cita anterior , pag. 201
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c.4) Recursos contra el laudo arbitral :

Recursos contra ef laudo arbitral: el protocolo de Brasilia sélo contempla dos recursos

contra laudo arbitral:
- Recurso de aclaracion.

- Recurso de interpretacion.

Se contempla un plazo de quince dias desde la notificacion del laudo para la

interposicion de cualesquiera de estos recursos.

Finalmente, el articulo 24 dispone que los Estados partes en la controversia sufragarin

los gastos y la compensacidn pecuniaria a los miembros del tribunal.
5.2 Procedimiento de reclamo de particulares:

El Capitulo Quinto del Protocolo de Brasilia contempla el procedimiento a seguir
cuando particulares, sean éstos personas naturales o juridicas estimen procedente reclamar

ante medidas o pricticas estatales que les ocasionen un perjuicio.

Sin duda alguna, la existencia de este procedimiento dentro del Protocolo refuerza de
manera considerable el proceso de integracién econdmica pretendido por el MERCOSUR.

pero en ningiin caso resulta suficiente. siendo un procedimiento bastante débil.

En primer término, cabe tener presente como veremos cuando describamos este
procedimiento. que no se trata de un procedimiento de accién directa por parte de los
particulares. ya que éstos solo pueden formalizar sus reclamos ante la Seccién Nacional del
Grupo Mercado Comun respectiva. la que deberd canalizarel reclamo. Por lo tanto, serd este
organo y el Estado correspondiente quienes decidirdn el impulso que en definitiva se le dard al

reclamo del particular.

Aligual que en el procedimiento contemplado para la solucidn de controversias entre
Estados, el procedimiento de reclamo de los particulares fue establecido para el periodo de
transicién. Sin embargo, en el Protocolo de Ouro Preto se prorrogé el plazo para alcanzar el
sistema permanente, de ahi que el sistema de solucién de controversias del Protocolo de

Brasilia seguird rigiendo “hasta que entre en vigor el Sistema Permanente de Solucién de
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Controversias para el Mercado Comun a que se refiere el numeral 3 del Anexo III del Tratado

de Asuncidn.”

La principal fuente del procedimiento de reclamo de particulares contemplado en el

Protocolo de Brasiliaes el Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y los Estados Unidos de

Norteaméricade fecha 2 de Enero de 1988.

5.2.2 Caracteristicas:

Los particulares pueden invocar una amplia gama de causales de perjuicios: medidas
(legales o administrativas), o bien pricticas estatales que sean de efecto restrictivo,
discriminatorias o que importen competenciadesleal.

- Podrdn someterse al procedimiento contemplado, tanto las medidas o pricticas estatales que.
constituyan una violacién al Tratado de Asuncién, a los acuerdos celebrados dentro del

marco del mismo, a las decisiones del Consejo o a las resoluciones del Grupo Mercado

Comiin.
- El procedimiento establecido es de caracter indirecto.

- Se prevé en ef caso de injerencia de los Estados en el procedimiento de una notable
abreviacion de éste. Pues habiendo ya venficado el panei de expertos la ilicitud denunciada
por particufares, y si no prosperan dentro los quince dias el requerimiento de medidas
correctivas o de anulacion de [as medidas cuestionadas. por parte de cualquier otro Estado
Parte, una consecuente presentacién estatal por el mismo objeto dara lugar a la intervencion

del Tribunal Arbitral.
5.2.3 Procedimiento:

b.1) Los particulares afectados, formalizaran sus reclamos ante la Seccién Nacional del
GMC, aportando a dicho organismo, todos los elementos que le permitan determinar la
verosimilitud de la violacién y de la existencia o amenaza de un perjuicio. La seccién
Nacional deberd ser aquella del Estado Parte en el cual los particulares tengan su residencia

habitual, o la sede de sus negocios.

La presentacion efectuada por los particulares serd objeto de un doble control de
admisibilidad: a) Seccion Nacional del GMC:y b) GMC (integrado por los representantes de
los cuatro Estados miembros del Mercosur).
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En el caso de las disposiciones comprendidas. en la lista de normas y procedimientos que
figura en el presente Apéndice, puede suceder que s6lo sea pertinente en este contexto una parte de

la correspondiente disposicion.

Las normas o procedimientos especiales o adicionales de los Acuerdos Comerciales
Plurilaterales que hayan determinado los érganos competentes de cada uno de dichos acuerdos y

que se hayan notificado al OSD.



b.2) La Seccién Nacional correspondiente deberd verificar la verosimilitud de la violacion 'y
la existencia o amenaza de perjuicio y una vez admitido el reclamo. la Seccién Nacional del

GMC de la residencia habitual del particular o de la sede de sus negocios. en consulta con el

afectado, puede optar por:

- Entablar contactos directos con la Seccion Nacional del GMC del pais reclamado, es decir,

al que se le imputa haber cometido el hecho que da lugar a la presentacion, a fin de intentar

una solucién rapida al problema planteado o,
- Elevar el reclamo directamente y sin mas tramite al GMC.

b.3) Podria suceder que La Seccién Nacional del Grupo Mercado Comiin considere
improcedente el reclamo del particular, en cuyo caso tendrd abierta la via judicial nacional de

acuerdo con el derecho vigente en su respectivo pais y con las limitaciones que la misma

pueda implicar.

En caso de no llegar a una solucién dentro del plazo de quince dfas contados desde la
comunicacién del reclamo y si el particular lo solicitare, la Seccién Nacional del GMC que
efectué el reclamo. podra elevarlo al GMC. el que al recibirlo evaluard también su

procedencia.

El GMC puede optar por rechazar el reclamo por no reunir con los requisitos

exigidos, o puede optar por aceptarlo convocando inmediatamente a un “grupo de expertos”.

El Grupo de Expertos cuenta con un plazo de 30 dias fatales para emitir un dictamen,
dentro de lo cuales debe dar tanto a la parte reclamante como a la parte reclamada la

oportunidad de ser escuchadas.

La lista de expertos esta conformada por 24 personas de reconocida competencia en
las cuestiones que pudieren ser objeto de conflicto. A fin de conformar la lista anteriormente

mencionada cada Estado debe elevar ante la Secretaria Administrativa el nombre de seis

especialistas.

El Grupo de Expertos estara conformado por 3 personas, designadas por el GMC vy si
éste no lograse un acuerdo respecto del nombramiento, serdn elegidos por votacién, que

realizaran los Estados Partes entre los integrantes de una lista de veinticuatro expertos.
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Diagramadel procedimientode solucion de diferencias delaOMC
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Mandato
{Mandato uniforme salvo que se haya convenido en un mandato
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Composicion

Examen porel Grupo Especial
{En general no excedera de 6 meses, y de 3 en casos de urgencia)

Reuniénconlas Reuniéncon

+4:ade< fercetns
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R int i

v
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(Dentro de los 60 dias siguientes a su
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\
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\ 4

EIOSD vigilala aplicacion de las recomendaciones
adoptadas delos gruposespeciales ydeldrganode apelaciéon
(Las recomendaciones deben aplicarse en un "plazo prudencial”

sstablecido)

Las partes negocianuna
compensacionendefectodelaplena

aplicacion

EIOSD autoriza medidas de
retorsion en defecto delaplena
aplicacion
(Dentro de los 30 dias siguientes a la

" t at

Grupo
Consultivo
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b.4) ElGrupo de Expertos elevard su dictamen al Grupo Mercado Comdn. En caso que el
Grupo de Expertos estimara la procedencia del reclamo de los particulares, cualquiera de los
Estados Partes podrd requerir la adopeidn de medidas correctivas o la anulacion de {a medida
cuestionada. al Estado en contra del cual se efectud el reclamo. A juicio del profesor Rimoldi
de la redaccion de este articulo se desprende que e requerimiento puede provenir del Estado

del particular que efectué el reclamo o de cualquier otro Estado.”

b.5) Se establece un plazo de quince dias para dar cumplimiento a lo solicitado por el Estado

correspondiente, de no ser asi este pais puede recurrir directamente al procedimiento arbitral

contemplado en el capitulo1V del Protocolo.

De ahi que en definitiva el procedimiento de reclamo de particulares, el mecanismo

del arbitraje como solucion de Ia controversias puede ser utilizado en dos momentos

diferentes:

- Al comienzo de la cuestion. En tal caso y al comienzo del contlicto, el Estado parte al cual
pertenece el particular afectado ha hecho suyo el conflictoy lo lleva adelante pudiendo llegar
alaviaarbitral si el mismo no es solucionado por negociaciones directas o luego por medio

de la conciliacion ante el Grupo Mercado Comutin.

- Una vez que el Grupo de Expertos haya elevado su dictamen al Grupo Mercado Comtin y
cuando el mismo haya considerado el reclamo procedente. En ese caso, no sélo el Estado

parte del particular afectado, sino cualquier otro puede intentar la via arbitral.

5.2.4. Criticas:
c.1) En el procedimiento de reclamos de particulares establecido en el Protocolo de Brasilia
hay ciertos temas que hubiesen requerido un tratamiento algo mds detallado. A juicio del

profesor Marcelo Halperin existen tres cuestiones que revisten especial importancia:

“a. La elaboracion de criterios para determinar la existencia de la infraccién y la magnitud del

perjuicioinvocado, a fin de justiticar [a procedencia del reclamo:;

b. El tiempo y modo en que los particulares podrin alegar ante el grupo de expertos, y
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c. La utilizacién del recurso por empresarios medianos y pequefios, que solo estard
debidamente asegurada si se fija una pauta para poder determinar el monto y la distribucién

. ., [ N
del gasto derivado de la actuacién del grupo de expertos constituido en cada caso ™.

c.2) En tanto y cuanto un Estado no haga suya la posicion def particular, ain cuando hayan
demostrado la ilegalidad de la medida y la existencia o posibilidad del perjuicio que la norma

fes cause, la accion del mismo termina en un dictamen técnico sin valor obligatorio.

¢.3) En los hechos. es dificil imaginaral Grupo Mercado Comiin. que debe tomar decisiones
por consenso, convocando al grupo de expertos. ya que el Grupo Mercado Comtn no estd
integrado por miembros independientes, sino que funcionarios estatales de los Estados partes
y por lo tanto dependientes jerdrquicamente de los ministros en cuyos ambitos se aplicaron las

sanciones ahora controvertidas.

A pesar de lo criticable que pueda resultar el sistema contemplado por el Protocolo. se
ha considerado que este procedimiento instado por los particulares podria abreviar el camino
de las instancias previas que deben recorrer los Estados Partes, negociacién, mediacion del
GMC y procedimiento arbitral, porque implicaria arribar mds rapido a éste dltimo

procedimiento, acelerando de este modo los tramites.

IV. EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL PROTOCOLO DE OURO
PRETO

l. Antededentes:

En el afdn de concretizar la creacién de un mercado comiin. los cuatro paises miembros del
Mercosur programaron una reunién cumbre extraordinaria la cual de acuerdo al articulo 18 del
Tratado de Asuncidn debia tener “el objeto de determinar la estructura insttucional detmitiva de
los 6rganos de administracion del Mercado Comiin como las atribuciones especificas de cada

uno de ellos y sus sistemas de adopcién de decisiones.”

Es asi como los dias 16 y 17 de diciembre de 1994, en la ciudad de Ouro Preto, Brasil,

se llevo a cabo la antedicha reunién en la cual se aprobé “El Protocolo Adidonal al Tratado de

* Halperin, Marcelo, “Los Particulares y el MERCOSUR: El Protocolo de Brasilia para la solucion de las
Controversias” Revista Integracion Latinoamericana N° 178, Buenos Aires, Mayo 1992,
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Asuncién sobre la Estructura Institucional del Mercusur™ mds conocido  con el nombre de

*Protocolo de Ouro Preto”(POP).

En lineas generales. puede decirse que en este nuevo Protocolo se sigue el esquema

creado en 1991, no sélo en lo que hace a la estructura, sino también a las fundones y

competencias de los 6rganos resultantes.

2. Procedimiento:

Respecto del tema objeto de nuestro trabajo las disposiciones referentes al Sistema de
Solucién de Controversias, se encuentran en el Capitulo VI del Protocolo. En general, no es
mucho lo que se avanza con respecto al sistema contemplado en el Protocolo de Brasilia. El
Sistema de Solucién de Controversias consagrado por el POP sigue siendo el mismo que el
establecido por el Protocolo de Brasilia.

El Protocolo de Ouro Preto reconoce también el cardcter de transitoriedad de su
mecanismo de solucién de controversias. al respecto el articulo 44 del referido documento
sefala: "Antes de culminar el proceso de convergencia del arancel externo comin. los Estados
Partes efectuardn unarevisién del actual sistema de solucién de controversias del MERCOSUR
con miras a la adopcidn del sistema permanente a que se refiere el item 3 del anexo 3 del Tratado

de Asuncién. y el articulo 34 del Protocolo de Brasilia.™

La Unia y gran novedad establecida en el POP, la constituye quizi una nueva via

establecida a través de la Comisién de Comercio.

En efecto. ademds de las atribuciones y fundones que le son propias por el articulo 21 se
establece que a dicho 6rgano le corresponderd la consideracion de las reclamaciones presentadas
por las Seccdones Nacionales de la Comisién de Comercio de MERCOSUR. bien sean

originadas por los Estados Parte o bien por demandas particulares.

La Comision de Comercio del MERCOSUR fue creada en la decision N° 9 del afio 1994
del Consejo del Mercado Comiin, como un érgano de caricter intergubernamental encargado de
asistir al érgano ejecutivo del MERCOSUR, de velar por la aplicacién de los instrumentos de
politica comercial comiin acordados por los Estados Parte para el fundonamiento de la Unién
Aduanera y de efectuar el seguimiento y revision de los temas y materias relacionadas con las
politicas comerciales, comunes, el comercio intra-Mercosur y con terceros paises. Su
coordinacion estd a cargo de los Ministerios de Relaciones Exteriores de los Estados Partes,

estando subordinada jerarquicamente al Grupo Mercado Comiin (GMC). Se pronuncia mediante
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directivas y propuestas, adoptadas por consenso con la presencia de representantes de todos los

Estados Partes. ™

El Protocolo de Quro Preto reconoce a las Directivas emanadas de la Comision de
Comercio el carécter de fuentes juridicas del MERCOSUR, poniéndolas en pie de igualdad con
las Decisiones del CMC y las Resoluciones del GMC. Sin embargo. a juido de {a profesora De
Klor ademds de esta modificacion. reviste gran importancia el cardcter legisiativo que se le

reconoce a los érganos relacionados.

La antes mendonada Comisiéon de Comercio resulta jerarquizada en el Protocolo, en
efecto el articulo 21 de dicho instrumento establece: “Comesponderd a la Comision de
Comercio det MERCOSUR la consideracion de las reclamaciones presentadas por las Seccones
Nacionales de [a Comisién de Comercio det MERCOSUR, originadas por los Estados Partes o
en demandas de particulares, personas fisicas o juridicas, relacionadas con las situaciones

previstas en los articulos 1° o 25° del Protocolo de Brasilia. cuando estuvieran dentro de su

drea de competencia ”

Las reclamaciones se deberdn sujetar a un procedimiento especial el cual se trata en un

anexo del POP: “Procedimiento General Para Reclamaciones Ante La Comision Del

MERCOSUR.™
A continuacion haremos una breve descripcidn del referido procedimiento:

a) Las reclamaciones presentadas por las Secaones Nacionales de la Comision de Comercio del
MERCOSUR (CCM), pueden originarse en los Estados Partes o en particulares (personas

naturales o juridicas).

b) El Estado parte reclamante debera presentar su reclamacién ante la Presidencia Pro-Tempore
de la CCM, deb¥ndo ésta tomar las medidas necesarias para que el tema sea tratado en la

primera reunién siguiente de [a misna.

¢) En caso queen la reunién no se adoptare unadecisién, la CCMdeberd sin mds tramite remitir

los antecedentes a un Comité Técnico.

d) El referido Comité tiene un plazo de 30 dias paraelevar a la CCM un dictimen en el caso de

unanimidad entre los expertos, o en el caso de no haber unanimidad simplemente las

** Supra cita N° 20,pag. 93.
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condusiones a las que hayan llegado. Cualquieraseael caso, deberan tomarse en consideracion

al momento de decidir la reclamacién.

e) L.a CCM debera decidir sobre la cuestion en la primera reunion ordinaria postrior a la
recepcion del dictamen o de las condusiones de lo expertos segiin sea ¢l caso, incluso puede

convocar a unareumén extraordinaria al respecto.

f) Si la CCMno lograre consenso en la primera reunién, deberd elevar ante el GMC las distintas
alternativas. las condusiones de los expertos o el dicamen de éstos si lo hubkere. El GMC

contard con un plazo de 30 dias corridos para emitir su pronunciamiento.

2) En caso de lograrse consenso respecto de la reclamacidn, ya seaen la CCMo en el GMC,
uno u otro érgano deberd determinar un plazo razonable para que el Estado reclamado adopte las
medidas aprobadas. Si el Estado reclamado no diera cumplimiento a las medidas en el plazo

establecido, el Estado reclamante podrd recurrir al arbitraje establecido en el Protocolo de

Brasilia.

h) En el caso de no lograrse consenso en el CCMo en GMC o si el Estado reclamado no diera
cumplimiento a las medidas adoptadas dentro del plazo que se le hubiere otoreado. el Estado

reclamante podrd recurrir directamente al procedimiento arbitral del Protocolo de Brasilia.
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CAPITULO III: “SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS EN LA OMC™

I.- RESENA HISTORICA Y COMPARACION CON EL GATT.

La Organizaciéon Mundial de Comercio, OMC, tiene como su predecesor al
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, o en inglés General Agreement on
Trade and Tarniffs. en adelante GATT. que fue establecido provisionalmente después de la
segunda Guerra Mundial. a raiz del movimiento de reconstruccion econdmica para impulsar la
liberacion del comercio y comenzar a disminuir las enormes medidas proteccionistas que
segufan en vigor desde los anos 30. Este impulso dio pie al desarrollo de nuevas
instituciones multilaterales dedicadas a la cooperacion econdémica internacional como las

instituciones de "Bretton Woods". que se reflejan en los actuales Banco Mundial y Fondo

Monetario Internacional.

En 1946 las 23 partes contratantes fundadoras del GATT. entablaron
. . 5. . .
negociaciones arancelanias, las que se radicaron en el GATT, el que entré en vigor en enero

de 1948.

A partir de sus origenes. el GATT ha tenido una serie de complementaciones y
adiciones en forma de acuerdos plurilaterales. esfuerzos e intenciones continuas para bajar los
aranceles. lo que se fue logrando con una serie de negociaciones multilaterales, o rondas de
negociaciones, la dltima de ellas y mds trascendente para efectos de este estudio, fue la Ronda
Uruguay, la que comenzé en 1986. Era el mandato de mayor envergadura jamas acordado en
materia de negociacion comercial. tanto por la extensién de las materias, como por la
importancia de éstas. Las negociaciones oscilaron permanentemente entre el éxito y el
fracaso, finalmente el 15 de abril de 1994, la mayoria de los 125 gobiernos participantes

firmaron el acuerdo de Marrakech, en una reunién que se llevé a cabo en Marruecos.

Los efectos de esta ultima Ronda de negociaciones fueron, entre otros. el
nacimiento dOe la OMC, que a diferencia del GATT es una organizacién permanente con su
propia secretaria y con sede en Ginebra, Suiza. Ademds, el GATT es un acuerdo relativo
solamente al comercio de bienes, en cambio, la OMC nace con muchas mds ambiciones,

incluyendo el comercio de servicios. lo que se regula en el acuerdo GATS, y los aspectos de

la propiedad intelectual.
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El GATT, pese a haber estado mds de 40 afos funcionando, se aplicé siempre
con cardcter provisorio, en tanto la OMC nace con un caricter permanente y como

compromiso multilateral en el que todos sus miembros contratantes asumieron un

compromiso.

Por dltimo. una de las dreas en que se ha denotado un interesante cambio, ha sido
precisamente el tema de la solucidn de las diferencias. En el Acta Final de la Ronda Uruguay
se cred un “Entendimiento Relativo a las Normas v Procedimientos por los que se Rige la
Solucion de Diferencias”, en adelante; el Entendimiento, texto base de solucién de los

contlictos suscitados en el marco juridico y dentro de los compromisos adoptados en la OMC.

El Entendimiento tiene una gran semejanza con el sistema de solucién de
controversias del GATT, sin embargo, por ampliarse los temas a tratar en la OMC. el ambito
de aplicacion deja de ser solamente el relativo al comercio de bienes para transformarse en el
sistema comtin o base para solucionar los conflictos de todos los acuerdos que se negociaron
en la OMC. sin perjuicio de los sistemas especiales que fue necesario establecer por la

especificidad de ciertas materias.

Los arts. XXII y XXIII del GATT como fueron redactados en 1947, fueron para
ese entonces. un gran adelanto en lo que a materia internacional se referia. Se estaba
estableciendo uno de los sistemas que abarcaba mas paises para solucionar las controversias,
en una época en que UNION EUROPEA, MERCOSUR. PACTO ANDINO. NAFTA y
ALCA sencillamente habian sido temas que tal vez sofiaron Napoleones. Bolivares o
Carlomagnos del pasado, pero que la postguerra y la tensa guerra fria hacian muy dificiles de

realizar.

El autor Andrés Espinosa define el sistema de solucién de diferencias del GATT
como “un hibrido entre el derecho internacional y la diplomacia comercial, habida cuenta de
su caracter cuasijudicial y diplomdtico. El sistema al ser administrado en la prdctica por las
partes contratantes del GATT, tiene una naturaleza politica. en razén a que éstas representan,

tomadas individualment, a estados soberanos™°

“Espinosa, Andrés,” Colombia ante la Organizacion Mundial de Comercio”, Ministerio de Comercio
Exterior, 1995, pag. 146



Espinosa continta diciendo que las caracteristicas principales del GATT son que
*no existe un procedimiento dnico de solucién de diferencias, en razon a que el GATT como
tratado internacional se fragmentd por medio de los codigos de [a Ronda Tokio en 1979. Es
mas, el proceso definido en los articulos XXII v XXIII es impreciso e incompleto, el cual ha
sido ampliado e interpretado gradualmente desde 1938 mediante decisiones de las partes

-

contratantes por mandatos ministeriales de los gobiernos miembros™ -
El Articulo XXII del GATT seriala lo siguiente :

“*Consultas

1. Cada parte contratante examinard con comprension las representaciones que pueda
formularle cualquier otra parte contratante, y debera brindar oportunidades adecuadas para
la celebracién de consultas sobre dichas representaciones. cuando éstas se refieran a una

cuestion relativaa la aplicacion del presente Acuerdo.

LLas PARTES CONTRATANTES podrédn, a peticion de una parte contratante, celebrar

consultas con una o mas partes contratantes sobre toda cuestidén para la que haya sido

g\)

posible hallar una solucién satisfactoria por medio de las consultas previstas en el parrafo

[

Las consultas que descrnibe el art. XXII tienen segtin Espinosa dos instancias

procesales:

- En la primera (Articulo XXII : 1) la parte que sea objeto del reclamo debera examinar el

asunto en disputa, cualquiera que sea y que tenga relacioén con la aplicacién del Acuerdo

General

- Lasegunda (articulo XX1I :2) se presenta en los casos en que no hubiere sido posible una
solucién en la etapa anterior. y deja en manos de las partes contratantes mediante un grupo de
trabajo Ia realizacion de mds consultas, o por intermedio del consejo de representantes del

GATT, que es el depositario de las partes contratantes.

Complementando el anterior articulo, las Partes Contratantes. adoptaron una serie

de documentos juridicos que en este estudio solamente se van a nombrar :

7 [dem pag anterior




- Mediante decisiéon de 10 de noviembre de 1958 adoptaron un Procedimiento para las
consultas celebradas de conformidad con el articulo XXII acerca de cuestiones relacionadas
con los intereses de cierto numero de partes contratantes.

- Entendimientode 1979 reiativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de diferencias

y la vigilancia.

- Decisién de 1989 sobre las mejoras de las normas y procedimientos de solucién de

diferencias del GATT

Por su parte el Articulo XXIII del GATS sefiala lo siguiente :
“Anulacién o menoscabo

1. En caso de que una parte contratante considere que una ventaja resultante para ella directa o
indirectamente del presente Acuerdo se halle anulada o menoscabada o que el cumplimiento

de uno de los objetivos del Acuerdo se halle comprometido a consecuenciade :

a) que otra parte contratante no cumpla con las obligaciones contraidas en virtud del presente
Acuerdo : o
b) que otra parte contratante aplique una medida, contraria 0 no a las disposiciones del

presente Acuerdo ; o

C) que exista otra situacién,

dicha parte contratante podra, con objeto de llegar a un arreglo satisfactorio de la cuestion.
formular representaciones o proposiciones por escrito a la otra u otras partes contratantes que,
a su juicio, estime interesadas en ella. Toda parte contratante cuya intervencidn se solicite de
este modo examinard con comprension las representaciones o proposiciones que le hayan sido
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formuladas.

Respecto a este numero | citado precedentemente, se ha sefalado que es practica
GATT “que la violacién del articulado del Acuerdo General constituye un caso de anulacién o
menoscabo de sus ventajasy que en consecuencia la carga de la prueba de que ello no sea asi
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recae en la parte objeto del reclamo.

* GATS Articulo XXIII
* Supra, cita N° 26, pag.149




El articulo XXIII en su nimero 2, senala :

“Si las partes contratantes interesadas no llegan a un arreglo satisfactorio en un
plazo razonable o si la dificultad surgida es una de las previstas en el apartado c) del parrafo 1
de este articulo, la cuestién podrd ser sometida a las Partes Contratantes. Estas ultimas
efectuaran rdpidamente una encuesta sobre toda cuestién que se les someta al respecto y,
seglin el caso, formulardn recomendaciones apropiadas a las partes contratantes que
consideren interesadas, o dictaran una resolucién acerca de la cuestion. Las Partes
Contratantes podran, cuando lo juzguen necesario, consultar a partes contratantes, al Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas y a cualquier ofra organizacidn
intergubernamental competente.Si consideran que las circunstancias son suficientemente
graves para que justifique tal medida, podran autorizara una o varias partes contratantes para
que suspendan, con respecto a una o mds partes contratantes, la aplicacién de toda concesién
o el cumplimiento de otra obligacién resultante del Acuerdo General cuya suspensién estimen
justificada, habida cuenta de las circunstancias. Cuando se suspenda efectivamente esa
concesion u otra obligacién con respecto a una parte contratante, ésta podra, en un plazo de
sesenta dias a contar de la fecha de aplicacion de la suspensién, notificar por escrito al
Secretario Ejecutivo de las Partes Contratantes que es su propésito denunciar el Acuerdo
General ; esta denuncia tendra efecto cuando expire un plazo de sesenta dias a contar de aquel

en que el Secretario Ejecutivo de las Partes Contratantes haya recibido dicha notificacién.”*

En este caso por no haber violacién del Acuerdo General se concluye que “la
carga de la prueba se invierte y le corresponde por tanto a la parte reclamante probar que la
medida objeto del reclamo es la causante de anulacién o menoscabo de las ventajas derivadas

del mencionado Acuerdo.”"

En el citado articulo XXIII del GATT. no se mencionan el mecanismo de los
paneles o grupos especiales que se utilizaba desde 1958 para estudiar la cuestién en disputa y
recomendarle a las partes contratantes [os mecanismos a adoptar. Y pese a que los paneles
no se mencionan en el GATT, constituyen el desarrollo practico mas poderoso del sistema de
solucién de diferencias, sobre el cual pesa enorme responsabilidad comercial y politica,
habida cuenta que sus conclusiones y recomendaciones pasan a ser ley-GATT una vez que el

consejo de representantes las adopta por consenso, esencia misma de toda decisién en el
GATT.”*

' GATS, Articulo XXIII N°2
" Supra, cita N° 26,pag 149
 Idem cita anterior.
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Basicamente, lo que se regulaba en los citados articulos XXII y XXIII del GATT
era que en caso de diferencias en la interpretacién de los derechos y deberes asumidos al ser
parte contratante del GATT debia someterse a consulta entre las partes en desacuerdo, si tras
esta no llegaban a acuerdo, se podia acudir a solicitar la constitucién de un grupo de partes
que estudiarian el caso y propondrian a las partes contratantes, como 6rgano supremo del
GATT, una solucién que generalmente adoptaba la forma de acuerdo. Para ello, era necesario
que alguna de las victimas probase que se le habia "anulado o menoscabado” algtin derecho

que detentabaen base al Acuerdo General.

Este sistema fue recibiendo algunos cambios con el tiempo. Desde 1955, se
disminuye el uso de grupos de trabajo en que podian participar todas las partes contratantes
para solucionar conflictos y se tiende cada vez mas a la utilizacién de grupos especiales o
paneles en los que, pocas partes contratantes, o cada vez mds, expertos independientes

presentan un informe a las partes contratantes para que decidan [a diferencia.

A partir de 1979, se define mejor la causal por la cual un pais puede demandar un
panel, ya no habra que demostrar la "anulacion o menoscabo” de un derecho que se detentaen
virtud del GATT que es una formulacién ambigua y sujeta a interpretaciones, sino que bastara
con demostrar que la medida adoptada por la otra parte vulnera alguna disposicién del GATT,
algin precepto, para que se considere, en principio, que se han anulado o menoscabado

derechos del demandante.

Sin embargo, incluso en 1993, existian importantes matices politicos a las
decisiones de las controversias. Asi por ejemplo, no bastaba la solucién presentada por un
panel en su informe, sino que dicho informe tenia que ser aprobado por las partes contratantes

del GATT, que lo hacian utilizando el consenso.

Las fallas del sistema del GATT fueron apareciendo con el paso del tiempo, y
fueron la causal de modificareste sistema y crear junto con la OMC un sistema mds acabado
que resolviera algunos de los problemas que fueron dandose a luz a lo largo de los mas de

250 casos que el sistema GATT solucioné.

Sin embargo, como se ha sefialado, “habia informes en que la parte condenada se
negaba a que fuera adoptado por las partes contratantes, proponiendo como alternativa que
este alto 6rgano “‘tomara nota” del informe con lo que no se resucitaba el caso, a cambio de
adoptarse el informe o dejando que pasara el tiempo sin que fuera posible Ia adopcién. Hubo
también informes que se adoptaron por consenso pero en los cuales la parte condenada
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impuso un condicionamiento o un término tan largo al prestar su consenso que en la préctica
anulaba la fuerza coercitiva de las recomendaciones del informe. Por dltimo, hubo informes
adoptados por consenso pero cuyas recomendaciones no se cumplian por las partes
condenadas, y ello pese a crearse en 1988 un procedimiento de examen periddico del

seguimiento de las recomendaciones que debian efectuar las Partes Contratantes.™

El sistema de solucion de diferencias del GATT gradual y permanentemente se ha
ido complementando y perfeccionando, a fines de la Ronda Uruguay se perfeccionaria la
Decisién de Montreal de 1989, la que es la base del nuevo Entendimiento de Solucién de
Diferencias. la cual se prorrogaba hasta el establecimiento efectivo de la OMC. H
Entendimiento presenta grandes adelantos en lo que a solucién de controversias se refiere,
siendo un procedimiento agil y rapido, el cual pese a no contar con el establecimiento de un
tribunal internacional formado por jueces como el que existe en la Unién Europea o el
ambicioso proyecto del Pacto Andino, si demuestra mayor madurez juridica considerando el
nimero de paises y las diversas economias e idiosincrasias que conforman la OMC y
demuestra un nivel amplio de aplicabilidad al incorporar no solo bienes como en el GATT,

sino también propiedad intelectual y servicios.

II.- AMBITODE APLICACION DEL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS QUE
PROPONE EL ENTENDIMIENTO RELATIVO A LAS NORMAS Y PROCEDIMIENTOS
POR LOS QUE SE RIGE LA SOLUCION DE LAS DIFERENCIAS EN LA OMC

El mecanismo de solucién de controversias que establece la OMC tiene un dmbito
de aplicacién que se puede analizar desde dos perspectivas: sujetos a los cuales afecta este
mecanismoy materias que son objeto de solucionarse por esta via.

A}

1.- Desde el punto de vista del sujeto

El Entendimiento de Solucién de las Diferencias de la OMC solamente rige a los
Estados partes de 1a OMC quedando excluidos los particulares. sin embargo la experiencia
ha demostrado que hay paises en los cuales el canal de comunicacién entre el sector privado y
el gobierno es tan intenso que aunque formalmente aparezca el Estado utilizando el sistema de

solucidn de controversias, este lo hace por peticién expresa de algiin grupo de interés.

¥ Castillo Urrutia, Juan Antonio, , “La Ronda Uruguay del GATT", E! Sistema Integrado de Solucion de
Diferencias” Boletin Econémico ICE Informacion Comercial Espafiola, Bimero Extraordinario, s/f pagina 117.
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2. Desde ef punto de vista del ambito matenial .

El imbito de aplicacion matenal esta establecidoen el Art. 1 del Entendimiento. el que sefiala
que ~ las normas v procedimientos del presente Entendimiento seran aplicables a las
diferencias planteadas de conformidad con las disposicines en materiade consultas v solucion

de las diferencias de los enumerados en el Apéndice N°1 del presente Entendimiento...”"

En dicho Apéndice se sefalan los siguientes acuerdos, que son los abarcados por el

Entendimiento:

A) Acuerdo por el que se establece [a Organizacion Mundial del Comercio

B) Acuerdos Comerciales Multilaterales

Anexo |A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias Anexo [B: Acuerdo
General sobre el Comerciode Servicios

Anexo 1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio.

Anexo 2: Entendimiento relativo a las normas de procedimientos por los que se rige la

solucidn de diferencias.

() Acuerdos Comerciales Plurilaterales

Anexo-: Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles
Acuerdo sobre Contratacion Piblica

Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos

Acuerdo Internacional de la Carme de Bovino

Estos cuatro acuerdos plurilaterales constituyen una excepcidén a la tendencia
universalistade fa OMC. ya que en el caso de los acuerdos plurilaterales su alcance se limitaa
los Miembros firmantes de los mismos. En este caso, la aplicabilidad del Entendimiento,
dependera de que las partes en el acuerdo en cuestién adopten una decision en la que se
establezcan las condiciones de aplicacién del Entendimiento a dicho acuerdo, con inclusién en

el Apéndice 2 del Entendimiento. que se hayan notificado al Organo de Solucién de

Diferencias.

A su vez, el Entendimiento también prevé la situacion de que se produzcan

consultas y solucion de diferencias entre los miembros de la OMC relativas a derechos y

“Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diterencias™
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obligaciones dimanantes de las disposiciones del acuerdo por el que se establece la OMC y del
propio Entendimiento tomados aisladamente o en combinacién con cualquiera otro de [os

acuerdos abarcados. En estos casos el sistema aplicable serd también el establecido por el

Entendimiento.

El Apéndice N°2 (ver anexo) del Entendimiento enumera las Normas y

Procedimientos Especiales o Adicionales Contenidos en los Acuerdos Abarcados.

Debido a que en la OMC en materia de solucién de controversias, existe un
Entendimiento base y varios especificos que contienen los propios acuerdos abarcados por el
Entendimiento. podria pensarse que pueden existir conflictos entre éstos en cuanto a
determinar qué sistema de solucion de las controversias prima. El Entendimiento en su art. |
N° 2. prevé esta situacion y establece un sistema para determinar su aplicacién. Basicamente
lo que indica es que prima el acuerdo especial sobre el general. por lo tanto, primarian los
acuerdos especiales o adicionales para solucionar las controversias sefialados en el apéndice 2
del Entendimiento al propio Entendimiento, en todo lo que sea contrario a éste. Pero puede
suceder que puedan existir diferencia de normas v procedimientos entre dos o mds acuerdos
abarcados igualmente especificos, y existan conflictos a raiz de esto. En este caso, si las
partes no pueden ponerse de acuerdo sobre las normas y procedimientos especiales o
adicionales que regirdn el conflicto dentro de los 20 dias siguientes al establecimiento del
panel o grupo especial, el Presidente del Organo de Solucion de Diferencias en consulta con
las partes determinard las normas y procedimientos a seguir. en un plazo de 10 dias contados

a partir de la presentacion de una solicitud por uno u otro miembro.

El principio general que debe seguir el Presidente del Organo de Solucion de
Diferenciasen su caso, es que cuando sea posible, se seguirdn las normas y procedimientos
especiales o adicionales, y se seguirdn las normas del Entendimiento en [a medida necesaria

para evitar que se produzca un contlicto de normas.
Habiéndose descrito los acuerdos susceptibles de solucionar los conflictos a

través del Entendimiento. cabe profundizar algo mds el tema y preguntarse en qué caso se

puede acudir a este sistema, 0 con que tipo de actos se entiende que hay una “diferencia™.

El parrafo 2 del articulo 6 del Entendimiento establece en su parte pertinente:




“Las peticiones de establecimientode grupos especiales se formulardn por escrito. En ellas se
indicard si se han celebrado consultas. se identificaran las medicus concretas en litigio y se

hard una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion. que sea

suficiente para presentar el problema con claridad...”™

Aunque nos estamos adelantando a un tema que se analizard posteriormente. lo
interesante de analizar aqui es que [as medidas son las susceptibles de litigarse. Para esto,

habria que averiguar qué dicen los acuerdos abarcados al respecto.

Por ejemplo, el texto del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y de
Comercio de 1994, en adelante GATT de 1994, que se basa en el texto del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio original,. denominado GATT de 1947 se refiriere al
término “medidas” en su Articulo XX y XIX, sin embargo, nunca define {0 que se entiende
por éstas. El texto del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, en adelante GATS,
en su Articulo I serala: “El presente Acuerdo se aplica a las medidas adoptadas por los
Miembros que afecten al comercio de servicios.™ y luego en su Articulo XX VIII define que
para los efectos del GATS se entiende medidas como “cualquier medida adoptada por un
Miembro, ya sea en forma de ley. reglamento. regla. procedimiento, decisidén o disposicion
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administrativa, o en cualquier otra forma.

Siguiendo con la deduccién, sabemos que en un acuerdo (el GATS) se define las
“medidas” que realizan los miembros y que serian eventualmente susceptibles de ser
sometidas a la decisién de un panel por ser una “diferencia” de los acuerdos abarcados por el
Entendimiento. y en otros acuerdos (GATT de 1947-1994) no se define dicho término. Lo
que tendriamos que saber es si las definiciones de los textos juridicos de la OMC son o no
transferibles. Por el principio de especialidad quedaria saldada la duda en el caso que dos
textos definan un mismo termino, aplicindosele [a definicion respectiva a cada acuerdo.
El problema se presenta cuando se hace una definicién amplia en un acuerdo que podria
aplicarse a otro. Si el acuerdo no es lo suficientemente expreso y no indica que no le serdn
aplicable otros acuerdos en forma complementaria, nosotras estimamos que es perfectamente
posible aplicarla regla de la analogia en las interpretaciones entre los acuerdos. Por tanto, se
entenderia por medidas susceptibles de ser sujetas al sistema de solucién de disputas de la

OMC . . “cualquier medida adoptada por un Miembro. ya sea en forma de ley. reglamento,

 Supra, cita N°34, Articulo 6 parrato 2.
® GATS, Articulo [
7 GATS Articulo XXV
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regla, procedimiento. decision o disposicion administrativa. o en cualquier otra forma.™”,
como lo indica el art. XXVIII del GATS e incluyendo aqui no solo las acciones sino que

también las omisiones que se realicen.

[II.- ORGANOS QUE INTERFIEREN EN EL MECANISMO DE SOLUCION DE LAS
CONTROVERSIAS QUE ESTABLECE LA OMC

Antes de entrar a estudiar los mecanismos de soluciéon de controversias
propiamente tales y para efectos de hacer mas 4gil su posterior lectura, hemos estimado
necesario hacer una pequefia descripcion de los 6rganos y personajes que tienen relaciéon con

el temay que el Entendimiento menciona.

1. Organo de Solucién de Diferencias

En la estructura de la OMC *“existe como maxima autoridad la Conferencia
Ministerial. drgano compuesto por representantes de todos los Miembros de la OMC que debe
reunirse, por lo menos, cada dos afios y que puede adoptar decisiones sobre todas las

cuestiones que surjan respecto de los acuerdos multilaterales.

Sin embargo, la labor cotidianade la OMC esta a cargo de érganos subsidiarios,
principalmente el Consejo General, compuesto también por todos los Miembros de la OMC,

que debe rendir intorme a la Conferencia Ministerial.

El Consejo General se retine a su vez bajo dos formas particulares: como Organo
de Solucién de Diferencias. para supervisar el procedimiento de solucidn de diferencia y

como Organo de Examen de Politicas Comerciales

Por tanto, el Consejo General puede adoptar la forma de Organo de Solucién de

Diferencias. en adelante OSD. y es en ese sentido que tiene importancia para este estudio.

El Entendimiento en su art. 2 sefiala dentro del titulo "Administraciéon" que “En
virtud del presente Entendimiento se establece el Organo de Diferencias para administrar las

presentes normas y procedimientosy las disposiciones en materiade consultas y solucidn de

R} .
Idem anterior.




diferencias de los acuerdos abarcados salvo disposicién en contrario de uno de ellos. En
consecuencia. el OSD estard facultado para establecer grupos especiales. adoptar los
informes de grupos especiales o paneles y del ()rgano de Apelacidn. vigilar la aplicacién de
las resoluciones y recomendaciones y autorizar la suspensién de concesiones y otras

obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados.™

A su vez el OSD informard a [os correspondientes Consejos y Comités de la
OMC sobre lo que acontezca en las diferencias relacionadas con disposiciones de los

respectivos acuerdos abarcados.

La frecuencia con que se reunird el OSD serd la necesaria para el desempefio de

sus funciones dentro de los marcos temporales establecidos en el Entendimiento

Toda vez que el OSD deba tomar una decisién se procederd por consenso, este es
el llamado "consenso negativo", vale decir, “'se considerara que se ha adoptado una decisién
por consenso sobre un asunto sometido a su constderacién cuando ninglin Miembro presente

en la reunién del OSD en que se adopte la decision se oponga formalmente a ella.™”

El rol del OSD es fundamental en uno de los sistemas de solucidon de
controversias que presenta el Entendimientoque sin duda es el que tiene mayor importancia y
el mas utilizado. es el sistema en que se hace uso de un “grupo especial o panel”. Este panel

estudia el caso y propone una respuesta al OSD.

Es el OSD, a diterencia de lo que muchos piensan. el érgano encargado de
aprobar o no la propuesta del panel, el 6rgano que finalmente toma la decision, pudiendo

incluso rechazar la propuesta de los paneles por medio de consenso negativo.

2. Grupo Especial o panel

El grupo especial o panel. como se le conoce en la jerga internacional, ocupa un
importante rol en uno de los mecanismos de solucion que propone el Entendimiento que sin
duda es el mds relevante y se conformard si las partes asi lo piden por escrito, "...a mads

tardar en la reunion del OSD siguiente a aquella en la que la peticién haya figurado por

" Ver Apendice, Anexo N°2, “Esquema Organizacional de la OMC”
o .. . .. P . . <
" “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias

OMC Articulo 2. Nota al pie de pagina.




primera vez como punto en el orden del dia del OSD. a menos que en esa reunién el OSD

decida por consenso no establecer un grupo especial.”™'

Los paneles estardn formados por las personas que el art. 8 del Entendimiento
sefiala, siendo estas personas “...muy competentes, funcionarios gubernamentales o no, a
saber, personas que anteriormente hayan integrado un grupo especial, o hayan presentado un
alegato en él, hayan actuado como representantes de un Miembro o de una parte contratante
del GATT de 1947 o como representante 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 docente o publicado trabajos sobre derecho mercantil
internacional o politica comercial internacional. o hayan ocupado un alto cargo en la esfera de
la politica comercial en-un Miembro.™ Esta lista amplia pero taxativa pretende resguardar la

honorabilidad y capacidad técnica de quienes deberdn estudiar los conflictos y proponer

soluciones.

El articulo 8 en su niimero 2 continua diciendo que los miembros de los paneles

* ...deberan ser elegidos de manera que queden aseguradas la independencia? de los-

miembros y la participacién de personas con formacion suficientemente variada y experiencia
en campos muy diversos. Quedardn excluidos de esta lista los nacionales o terceros que
tengan un interés sustancial en el asunto, salvo que las partes en la diferencia acuerden lo
contrario.” El Entendimiento incluso prevé la situacién de que los nacionales de los Miembros
cuyos gobiernos, sean parte en la diferencia quieran participar en el grupo especial, y en este

sentido es tajante al decir que ~...no podrdn ser integrantes del grupo espectal que se ocupe de
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esa diferencia, salvo que las partes en dicha diferencia acuerden lo contrario. Se entiende

extendida esta norma en el caso de una unidn aduanera o un mercado comin a los nacionales

de todos los paises miembros de la unién aduanera o el mercado comiin.

Para facilitarla eleccidn de los integrantes de los paneles, la Secretaria mantendra
una lista indicativa de personas que retina las condiciones necesarias de la cual podrdn elegirse
los integrantes de los paneles segin proceda. La Secretaria propondra a las partes en la
diferencia los candidatos a integrantes del panel los que podran ser rechazados sofo por

razones imperiosas.

" “Entendimiento Relativo a fas Normas v Procedimientos por los que se Rige fa Solucion de Diferencias™
OMC, Articulo 6 n° 1

** “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias™
OMC, Articulo 8

* “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias™
OMC, Articulo 8 N°2.




En caso que no se llegue a acuerdo sobre los integrantes del panel dentro de los
20 dias siguientes a la fecha del establecimientodel grupo especial, a peticién de cualquiera de
las partes, el Director General en consulta con el Presidente del OSD y el Presidente del
Consejo o Comité correspondiente, establecerd la composicién del grupo especial,

nombrando a quienes el director General considere mds idoneos.

Los integrantes de los grupos especiales actuardn a titulo personal y no en
representacion de un gobierno o de una organizacién. Por tanto los miembros se abstendran
de darles instrucciones y de ejercer sobre ellos cualquier clase de influencia con respecto a los

asuntos en cuestion.

Los paneles estaran formados por tres integrantes a menos que dentro del plazo

de diez dias contados a partir del establecimientode éste, las partes en la diferencia convengan

en que sean Cinco.

Es interesante ver como el acuerdo establece una norma de proteccidn a los paises
en desarrollo en este tema estableciendo en el caso en que se presente un conflicto entre un
pais en desarrollo y un pafs miembro, [a posibilidad de que pueda participar en el panel si asi
lo solicitael pais en desarrollo miembro, por o menos un integrante que sea nacional de un

pais en desarrollo miembro.

3. Grupo Consultivo de Expertos.

El art. 13 del Entendimiento consagra el "Derecho a recabar informacién™ que
tendrdn los paneles de cualquier persona o entidad que estime conveniente. Dentro de este
derecho se establece la facultad de solicitar el aporte que un grupo consultivo de expertos

pueda otorgar en algtin caso en particular.

Este grupo "..emitird un informe por escrito sobre un elemento de hecho
concerniente a una cuestion de cardcter cientifico o técnico planteada por una parte en la
diferencia...”™. El apéndice 4 del Entendimiento se refiere al grupo de expertos, el que estard
bajo la autoridad de los paneles y seguirdn el mandato y los detalles del procedimiento de
trabajo que ellos les asignen. Los grupos de expertos rendiran un informe a los paneles, el

que tendra un cardcter meramente consultivo.

* “Entendimiento Relativo a tas Normas v Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias™
OMC, Articulo 13 N°2.
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4. Organo Permanente de Apelacion.

El Articulo 17 del Entendimiento se refiere al Organo de Apelacién, estableciendo
que serd un 6rgano permanente, quien entendera en los recursos de apelacién interpuestos
contra las decisiones de los paneles y estard integrado por siete personas de las cuales
actuardn tres en cada caso, lo que se determinara por el turno que sefiale el procedimiento de

trabajo del Organo de Apelacién.

El OSD nombrara por un periodo de cuatro anos a las personas que formen parte

del Organo de Apelacion y podrd renovar una vez el mandato de cada una de ellas.

El citado articulo sefiala que seran integrantes del Organo de Apelacion aquellas
personas con “...prestigio reconocido, con competencia técnica acreditada en derecho, en
comercio internacional y en la tematica de los acuerdos abarcados en general. No estardn

vinculadas a ningtn gobierno.™"

Los informes del Organo de Apelacién serdn adoptados por el OSD y aceptados
sin condiciones por las partes en la diferencia, salvo que el OSD decida por consenso no
adoptar el informe del Organo de Apelacién en un plazo de 30 dias contados a partir de su
distribucién a los Miembros. una vez transcurrido ese plazo sin que ningin miembro del OSD

se pronuncie en contra de [a apelacidon, se entenderd que el tallo estd firme y ejecutoriado.

V.- MECANISMOS DE SOLUCION DE LLAS CONTROVERSIAS QUE CONTEMPLA

LA OMC (enumeracidn, caracteristicas, procedimientos.)

El Entendimiento se refiere a la Consulta, el Arbitraje, la Mediacion los Buenos.

Oficios, ta Conciliacién y los Grupos Especiales o Paneles como se les conoce en la-jerga

legal internacional, como mecanismo de solucidn de controversias.

En principio no existe un sistema por el que se establece un orden de prioridad
preestablecido de aplicacion de [os mecanismos de solucion de controversias, a diferencia de
lo que sucede con el MERCOSUR donde se indican cuales mecanismos se aplican antes. Es

asi como se aprecia el cardcter tlexible que tiene en este sentido la OMC

* “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias™
OMC, Articulo 17.
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Antes se profundizar en este tema es fundamental recordar que el objetivo del
mecanismo de Solucion de controversias de l[a OMC es "hallar una solucidn positiva de las
diferencias" por lo tanto las partes deben empecinarse en solucionar el problema como
primera prioridad, se busca una solucién mutuamente aceptable a los problemas que estén a la
vez en conformidad con las disposiciones de la OMC, esto puede lograrse mediante consultas

bilaterales entre los gobiernos interesados.

Es asi como la primera etapa de la solucidén de diferencias requiere de la

celebracion de esas consultas.

1.- Procedimientos de Solucidon de Controversias Distinto al de Paneles

1.1.Consultas

La etapa de consultas prevista en el articulo 4 del Entendimiento, constituye la
piedra angular del sistema, tanto en los casos en que sea posible [legar a una solucién
mutuamente convenida (como es el caso de un gran niimero de disputas), como en aquellos

en que la diferencia pase a una fase posterior por ausencia de la misma.

[a primera actitud que debiera adoptar un Miembro respecto a las
representaciones que pueda formularle otro Miembro con respecto a medidas adoptadas
dentro de su territorio que afecten al funcionamiento del acuerdo abarcado serd "examinar con
comprensién” y "brindar oportunidades adecuadas para la celebracion de consultas sobre
dichas representaciones”. Estas frases que se indican en el art. 4 nimero 2 del Entendimiento
denotan el espiritu que debiera tener la solucién de las controversias en la OMC tratando de
imponer el criterio de la razén y comprension antes de la fuerza y dando una clara opcidn de

solucién de los conflictos cuando estdn comenzando, fomentando el acercamiento de las

partes.

Siempre deben celebrarse consultas bilaterales entre [os miembros partes en una
solucion de diferencias antes de acudir a otros procedimientos. Este es el primer medio

previsto de solucién de diferencias.

Las consultas se caracterizan por ser transparentes ya que debe ser notificada al
OSD la peticién de consultas, la celebracién de estas y la posible asociacién de terceros
miembros interesados en la consulta, esto a fin de que las partes que tengan un interés

comercial sustancial, puedan unirse a ellas. Ademds el Entendimiento senala breves plazos
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para que esta se lleve a cabo dando un plazo de 10 dias para aceptar la consulta, 10 dias para
aceptar participar en la consulta desde la notificacién al OSD, 20 dias para resolver la cuestion
en consulta y 60 dias. 6 10 en caso de productos perecederos, tras terminar la consulta, para

pedir el procedimiento de panel.

Durante las consultas, los Miembros deberan tratar de llegar a una solucién

satisfactoria de la cuestion antes de recurrir a otras medidas previstas en el presente

Entendimiento.
1.2.- Buenos Oficios, Conciliacién o Mediacién.

Estos sistemas estaban previstos en el procedimiento sefialado en 1966 para

paises en desarrollo.

A diferencia de la consulta que es practicamente obligatoria, los buenos oficios,
conciliaciéon o mediacién deben ser aceptados por todos los Miembros que mantienen la
diterencia. y la propuesta de los mediadores, que normalmente es el Director General de la

OMC, no son de obligatoria aceptacion.

Normalmente el Director General de la OMC actiia como mediador, esto porque el
Entendimiento le permite que actuando de oficio pueda ofrecer sus buenos oficios,
conciliacion o mediacién para ayudar a los Miembros a resolver la diferencia.

Ademds estos sistemas pueden ser sustitutivos o previos al panel, o bien

desarrollarse en paraleloy, al mismo tiempo, que aquel procedimiento.

Deben solicitarse antes del panel, en el plazo de 60 dias siguientes a las consultas
e interrumpen la posibilidad de constituir un panel hasta que terminen o transcurra el plazo de

60 dias ya citado. Posteriormente, pueden proseguir aunque se constituya un panel.

El aceptar o no este medio de solucién de diferencias es voluntario.

1.3.- Elarbitraje

La inclusidn del arbitraje es una de las novedades que introduce el Entendimiento
que ha sido poco utilizada en el pasado quizds por el hecho de exigir de antemano el
acatamientodel faudo en cuestidén, y los miembros que lo aceptan se comprometen a aceptar y

r .

cumplir el laudo que se dicte, es por esto que se considera que sustituye al panel. El laudo
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arbitral resultante sera notificado al OSD y al Consejo o Comités correspondientes para su
vigilancia.
Es un procedimiento voluntario que en caso de adoptarse sustituye al sistema de los paneles o

erupos especiales.
2.- Grupos especiales o paneles™

Es el mecanismo mas usado dentro del sistema de [a OMC, una vez que no han
fructificado las consuitas el siguiente paso serd que {os miembros de la OMC reunidos como
OSD confien el estudio y preparacién de una solucién al conflicto a un grupo pequeiio de

personas {lamado Grupo especial o panel.

Anteriormente al referimos a los drganos que interfieren en el mecanismo de
solucién de las controversias que establece la OMC, hicimos una amplia resefia a quienes
formaban el grupo especial en ndmero de miembros que este tendrd y las caracteristicas de

estos miembros.

“El Entendimiento reglamenta detalladamente todos los aspectos y normas
procesales a seguir por los paneles buscando la independencia de criterios de los mismos, la
celeridad en su actuacion y la uniformidad dentro de lo posible de los procedimientos. Por
iltimo y es la importante novedad frente al sistema precedente que existia en el GATT, se

prevé que el OSD adopte o rechace con cierta celeridad los informes de [os paneles.™’

El sistema de los paneles constituye el tema al cual el Entendimiento le dedica
mas articulos. Su normativa incurre en una serie de detalles sobre todo respecto a los plazos,

que hacen de este una [ectura compleja.

En materia de plazos lo que se propone es lograr un procedimiento 4gil, con la
existencia de plazos fatales que pretenden fijar una duracién médxima al procedimiento de
forma que no deban transcurrir nueve meses entre la fecha de establecimiento del panel y la

distribucién de su informe final
Siguiendo el orden del autor Juan Antonio Castillo Urrutia, [a normatividad

procesal que presenta el Entendimiento podria definirse en los siguientes temas:

2.1. Establecimientodel panel:

‘: El Apendice 2 de este estudio muestra un esquema relativo al procedimiento del panet:
*" Castillo Urrutia, Juan Antonio,” El sistema integrado de solucion de diferencias, , La ronda Uruguay y el
GATT Boletin Informacién Comercial Espafiola, Namero Extraordinario, $/f. pag.119.




El articulo 6 del Entendimiento indica que ~Si la parte reclamante as{ lo pide, se
establecerd un grupo especial a mds tardar en [a reunién del OSD siguiente a aquella en que la
peticién haya figurado por primera vez como punto en el orden del dia del OSD...™" Ia
peticidn de establecimiento de panel se formulara por escrito indicando si se han celebrado
consultas previas, identificando las medidas concretas en litigio y haciendo una breve
exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion, que sea suficiente para presentar
el problema con claridad. Este requisito es fundamental, debe ser concreta [a medida en
litigio. Recibida [a peticidon y examinada por el OSD, este aprobard el establecimiento de un
panel, lo mds tarde en la segunda sesién del 6rgano en que esta cuestién figura como punto

del orden del dia, estando previsto se celebren varias a lo largo del afio.

2.2.- Mandato:

El articulo 7 ha impuesto como férmula general un mandato tipo que se explicita
en: "Examinar a la luz de las disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado (de los acuerdos
abarcados) que hayan invocado las partes en [a diferencia), el asunto sometido al OSD por
(nombre de la parte) en el documento... y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer
las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo (dichos
acuerdos)"”. También podran formularse otros mandatos siempre que asi lo convengan las

partes en la diferencia.
2.3.- Procedimiento en caso de pluralidad de reclamantes:

El principio que se establece es que se buscard que un solo panel entienda del
mismo problema planteado por varias partes, esto es, cuando haya un mismo asunto que esté
siendo conocido por sendos grupos especiales, se establecerd un grupo especial tinico para
examinar tales reclamaciones. Si no fuera posible, se establecerdn varios grupos, pero
siempre que se pueda con los mismos miembros componentes o panelistas, y con

armonizacién de calendarios.

Se prevé también la situacidn de que hayan terceros que tengan interés sustancial
en un asunto sometido a un grupo especial y asi lo haya notificado al OSD, éste tendra

derecho a ser oido por el panel, y de presentar a éste comunicaciones por escrito., las que se

* “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias”
OMC, Articulo 6.

“*Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias™
OMC, Articulo 7.
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facilitaran también a las partes en la diferenciay se reflejaran en el informe del grupo especial.
También se les dard traslado a los terceros de las comunicaciones de las partes en la
diferencia presentadas al grupo especial en su primera reunion. Si el tercero planteasu interés
sustancial por haberle sido anulada o menoscabada una ventaja por una medida que ya ha sido

objeto de un informe de un panel tendrd derecho a la formacién de otro grupo con la misma

composicidn, si es posible, que el inicial.
2.4.- Procedimientos de funcionamientos de los paneles:

“Como en el GATT 1947, existe una gran flexibilidad en los procedimientos de
trabajo de {os paneles pero en el Entendimiento se fijan los plazos mas estrictos para que el
panel pueda presentar su informe en un plazo maximo de seis meses, o incluso de tres meses
si se trata de una mercancia perecedera o de un caso en que el OSD haya convenido que deba

2950

aplicarse el procedimiento de urgencia.

Los grupos especiales seguirdn los Procedimientos de Trabajo sefialados en el
Apéndice 3 del Entendimiento a menos que el panel acuerde otra cosa tras consultar a las
partes en la diferencia. Previa consulta con las partes y lo mds pronto posible, esto es, dentro
de una semana después de que se haya convenido en [a composicién y el mandato del grupo

especial, los integrantes del grupo especial fijaran el calendario para sus trabajos.

“El procedimiento se inicia con un alegato escrito de la parte demandante seguido
luego de otro de la parte demandada que se intercambiardn. Una vez iniciado el periodo
procesal habrd dos sesiones orales: una para oir a las partes en la discordia y otra para oir a
los terceros. Todos lo alegatos hechos en las sesiones orales deberan llevar copia escrita, que

ser4 distribuida.™"

El grupo especial se reunird a puerta cerrada, Las partes ya sea aquellas en la
diferencia o interesadas, sélo podran estar presentes en las reuniones cuando aquél las el
panel las invite a comparecer.

Puede suceder que las partes en la diferencia no hayan podido [legar a una
solucién mutuamente satisfactoria. en dicho caso el panel presentard sus conclusiones en un
informe escrito al OSD exponiendo las constataciones de hecho, la aplicabilidad de las

disposiciones pertinentes y las razones en que se basen sus conclusiones y recomendaciones.

¥ Castillo Urrutia, Juan Antonio, El sistema integrado de solucion de diferencias, , La ronda Uruguay y el
GATT, Boletin Informacion Comercial Espafiola, Namero Extraordinario, s/f, pag.120.

" Idem cita anterior.
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También el Entendimiento prevé la situacion de que se haya llegadoa un arreglo de la cuestion
entre las partes, a un avenimiento, en dicho caso, el panel se limitard a una breve relacién del

caso, con indicacién de que se ha llegado a una solucién.

El informe que realice el panel se dard a conocer previamente a las partes. para

que si es posible lleguen a un acuerdo, con lo que finalizaria el procedimiento.

Existe un trato especial y diferencial que se otorga al caso de que exista un pais en
desarrollo que sea parte, el que deberd explicitarse en el informe. Ademds a dichos paises
ademads se les concede mayor flexibilidad en los plazos para presentar sus alegatos. Todos
los datos facilitados a los grupos especiales tendran cardcter confidencial.

Los paneles tienen el derecho a recabar informacién y asesoramiento técnico y
pueden consultar, pedir informacién y asesoramiento técnico a cualquier entidad o persona
que estime pertinente y caso que fuera nacional de un miembro de la OMC, debera notificarse
tal peticiéon al miembro. Ademds podran constituir Grupos de Expertos, entidad que fue

descrita con anterioridad en este estudio.

Las deliberaciones del grupo especial serdn confidenciales y las opiniones que

expresen en el informe del grupo especial los distintos integrantes de éste seran anénimas.

Luego de considerar los escritos de réplica y las alegaciones orales, el grupo
especial dard traslado de los capitulos en que se exponen los hechos y argumentaciones a las
partes quienes podran pedir una etapa intermedia de reexamen de alguna de las secciones del
mismo, lo que se hard en una nueva reunién, teniendo presente que el informe final debe

llegaral OSD en el plazo de seis meses, o, excepcionalmente, de tres meses.

2.5.- Adopcion del informe:

Como se indicara con anterioridad, los miembros tienen derecho a conocer el
informe del panel antes incluso que el OSD. para ello tendran el plazo de veinte dias, y si se
opone a la adopcidn que el OSD pueda hacer de dicho informe debera formular sus razones

por escrito diez dias antes de la sesién de [a OSD.

El informe se adoptard obligatoriamente por el OSD dentro del plazo de sesenta
dias tras su distribucion, ésta es una de las importantes innovaciones del Entendimiento

respecto al sistema del GATT de 1947 ya que se establece un plazo fatal obligatorio para que
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se acepte el informe del panel. Sin embargo se establecen dos excepciones por las cuales no

se va a adoptar el informe aunque transcurra el plazo sefialado:

* Que el OSD por consenso, rechace el informe.

* (Que una de las partes decida interponer una apelacién ante el érgano creado a tal efecto, y

la notifique formalmente con lo cual interrumpe el plazo para la adopcidn del informe.

VI. RECURSOS QUE CONTEMPLA LA OMC

El Gnico recurso que contempla la OMC es la Apelaciéon. Esta fue otra de las

novedades que introdujo el nuevo sistema.

El Entendimiento consagra claramente la oportunidad en que se puede interponer
una apelacion y ademds crea el Organo Permanente de Apelacion cuyas caracteristicas se

sefialaron en el capitulo anterior.

Como bien se serialara anteriormente. una vez que el panel distribuya su informe,
y dentro del plazo de sesenta dias que se otorga para rechazarlo por consenso. las partes
podrdn recurrir en apelacion para evitar que a través de la nueva interpretacién se aumenten o
se reduzcan los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos en cuestidn. Esto se
explicaporque al adoptarse los informes de los paneles por las partes se crea jurisprudencia
interpretativa, se crea derecho, y pueden quedar lesionados menoscabados o anulados
derechos que una de las partes tenia antes de esta nueva interpretacion. Por esta razén se
permite recurrir en apelacion para evitar que a través de la nueva interpretacién se aumenten o

se reduzcan los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos en cuestion.

Solamente pueden apelar las partes en la diferencia contra el informe de un grupo

especial, los terceros sélo podran presentar comunicaciones y ser oidos.

La apelacién tendrd Gnicamente por objeto cuestiones de derecho tratadas en el

informe de los paneles y las interpretaciones juridicas que estos formulen.

El plazo para que el 6rgano de apelacién presente su informe es de sesenta dias,

ampliable excepcionalmente a noventa.




El 6rgano de apelacidn en consulta con el Presidente del OSD y con el Director

General, serd quien fije en cada caso el procedimiento a seguir.

Las actuaciones del Organo de Apelacién tendran cardcter de confidencial y las
opiniones expresadas en su informe por los distintos integrantes de éste seran anénimas. El
informe que redacte, sea confirmativo o modificativo del informe del panel, pasard al OSD

directamente y sin conocimiento previo de las partes.

El Entendimiento seriala que “El érgano de apelacién podra confirmar, modificar

o revocar las constataciones y conclusiones juridicas del grupo especial.”

El informe del Organo de Apelacién serd adoptado por el OSD y aceptado sin
condiciones por las partes a no ser que el OSD decida por consenso no adoptar el informe por

un plazo de 30 dias contado a partir de su distribucién a los Miembros.

VI.- FACULTAD DE IMPERIO, MECANISMOS PARA HACER CUMPLIR LO
JUZGADO.

Enla OMC, las decisiones que hagan los paneles que no hayan sido rechazadas
por el OSD dentro de plazo, y las decisiones del 6rgano de apelacidn que no sean rechazadas
por el OSD en el plazo de 30 dias, pasaran a ser recomendaciones que las partes que se

sometieron al sistema deberdn obedecer.

Es importante tener presente que el derecho internacional es mucho menos
desarrollado que un derecho particular de un pais, esto por la cantidad y diferencia de los
actores interesados y por la falta de voluntad politica que ha existido de crear drganos
internacionales supranacionales con facultad de imperio. En efecto, el sistema para hacer
cumplir lo juzgado tiene muchos menos mecanismos de coerciéon que en un pais. Sin
embargo, debido a los roces politicos que desgraciadamente hasta hoy existen entre algunas
naciones. habria que ser ciego para no ver a la guerra como un mecanismo de coercién y de
solucién no pacifica de las controversias, aunque actualmente hay un rechazo politico
internacional a aquellas naciones que no cumplan con las disposiciones a las que se
sometieron.

I. Recomendaciones de los Paneles y Organo de Apelacion,
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El Entendimiento propone un mecanismo para asegurar que efectivamente se
cumplan las recomendaciones. En principio, se llegara ala conclusiéon que una medida es o

no compatible con las obligaciones que se suscribieron en el acuerdo concreto.

Si la medida es compatible con las obligaciones del acuerdo, no hay problema con
estay podra continuarse. St es incompatible con el acuerdo abarcado recomendaran que el
Miembro afectado, es decir, la parte en la diferencia a la que vayan dirigidas las
recomendaciones del grupo especial o del Organo de Apelacidn, se tijara un plazo de tiempo
para que la parte que vulnere el acuerdo se ponga en conformidad con éste. Ademas el grupo

especial o el Organo de apelacién podra sugerir en que forma pueden aplicarse las medidas.

Las recomendaciones y constataciones del grupo especial u Organo de Apelaciéon
en su caso, tienen un limite, no podran aumentar o reducir los derechos y obligaciones

establecidos en los acuerdos abarcados.

Se realizara una reunidn en la que el Miembro afectado informara al OSD de su
propdsito de aplicar las recomendaciones y resoluciones. Si es que no es posible cumplir con
prontitud las recomendaciones y resoluciones, el Miembro afectado dispondrd de un plazo
prudencial para hacerlo, el que propondra el Miembro a condicidn de que sea aprobado por el
OSD, o un plazo fijado de comtin acuerdo por las partes y en su defecto el plazo se fijara por
medio de un arbitraje vinculante dentro de los 90 dias siguientes a al fecha de adopcién de las
recomendaciones y resoluciones. Sin embargo, este plazo fijado por el arbitro en ningtin caso
excederd los 15 meses a partir de la fecha de adopcién del informe del grupo especial u
Organo de Apelacién, salvo que las partes acuerden otra cosa, apreciandose aqui el principio
de celeridad en [os procesos que el nuevo sistema de solucién de diferencias de la OMC
promueve.  Si se sacan los calculos, y salvo excepciones muy especificas, todo el
procedimiento de solucion de diferencias no debe rebasar de treinta meses para obtener la

puesta en conformidad de una medida contrariaa un acuerdo tutelado por la OMC.

Puede suceder que exista un 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, dicho desacuerdo se resolverd conforme al propio

Entendimiento.

El OSD sometera a vigilancia [a aplicacion de las recomendaciones o
resoluciones adoptadas. La vigilancia se iniciard a los seis meses de haberse agotado el

periodo prudencial para la puesta en conformidad y el afectado presentard al OSD por escrito
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en las reuniones pertinentes, un informe de situacion sobre los progresos realizados en la

aplicacidn de las recomendaciones o resoluciones.

2. Compensaciones

El Entendimiento sefiala que la compensacion es una medida temporal a la que se
puede recurrir en caso de que no se aplique en un plazo prudencial las recomendaciones o
resoluciones adoptadas. La compensacién es voluntaria y en caso de que se otorgue, serda

compatible con los acuerdos abarcados.

Aunque lo preferible es el cumplimiento pleno de las recomendaciones o
resoluciones del OSD, si esto fuere imposible, como sefiala el Entendimiento, ya sea “porque
el afectado no pone en conformidad con el acuerdo abarcado la medida declarada incompatible
con él 0 no cumple de otro modo las recomendaciones y resoluciones adoptadas dentro del
plazo prudencial determinado ™ ese Miembrossi se le pide, entablard negociaciones con el fin
de negociar unas compensaciones mutuamente aceptables que sustituyan a la puesta en
conformidad de las medidas recurridas. Para lograr el acuerdo de compensacién, existe un

plazo maximo de veinte dias.
3. Represaliao Suspensién de Concesiones

Al igual que la compensacion, el Entedimiento sefiala que la represalia o
suspension de concesiones, es una medida temporal a la que se puede recurrir en caso de que
no se aplique en un plazo prudencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas,.y en
caso de no ofrecerse una compensacion aceptada. Si dentro de los veinte dias siguientes a la
fecha de expiracién del plazo prudencial para aplicar las recomendaciones y resoluciones. no
se ha convenido en una compensacion satistactoria. cualquiera de las partes podra suspender
la aplicacién de concesiones y otras obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados al

Miembro afectado, previa autorizacién del OSD.

Sin embargo, habrd que deteminar qué tipo de concesiones y otras obligaciones
de los acuerdos abarcados se van a suspender. Al respecto el Entendimiento sefiala un orden

Jjerdrquico segtin el tipo de acuerdo abarcado, para hacer las suspensiones.

* Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias”
OMC, Articulo 22 N°2.




Laregla general es que laretorsion se va a aplicar en el mismo sector” en que €l
arupo especial o el Organo de Apelacién en su caso, haya constatado una infraccién u otra
anulacién o menoscabo. “Entendiéndose por sector en ™ bienes” todo el comercio de bienes,
en servicios cada uno de éstos constituye un sector tal como estd enumerado en el GATS y en
propiedad intelectual el propio Acuerdo ADPIC fija los distintos sectores de propiedad

intelectual que contempla, constituyendo cada uno un sector.”™*

Si no fuera posible suspender obligaciones en el propio sector, porque la parte
considera impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones relativas al

mismo sector. se podra tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores

en el marco del mismo acuerdo.”

Por iltimo, el Entendimiento sefiala que st la parte considera que es
impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones relativas a otros sectores
en el marco del mismo acuerdo, y que las circunstancias son suficientemente graves, podra
tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en el marco de otro acuerdo abarcado™
La retorsién no se toma directamente sino que hay que solicitar al OSD que autorice tal

retorsion indicando en la solicitud las razones en las que se funde.

El autor Castillo Urrutia sefiala que “esto se denomina en la OMC el principio de
“retorsiones cruzadas” formulado no en su forma mas brutal, derecho de acudir a la retorsién
cruzada directamente, sino en la formulacién mds moderada debiendo iniciarse por el propio
sector, para pasar luego al Acuerdo, y si no al conjunto de acuerdos bajo la OMC como

St

dltimo recurso.”™

* El Entendimiento sefiala que se entiende por “sector”™

1) en lo que concierne a bienes, todos los bienes

i) en lo que concierne a servicios, un sectro principal de los que tiguran en la version actual de la
“Lista de Clastficacion Sectorial de los Servicios™ en la que se identifican esos sectores.

ii1) en lo que concierne a derechos de propiedad intelectual refacionados con el comercio, cualquera de
las categonias de derechos de propiedad intelectual comprendidas en la seccionl, la seccion 2, la seccion 3. la
seccion 4, la seccion 5, la seccion 6, la seccion 7 de la Parte I, o las obligaciones dimanantes de la Parte 11l o
la Parte 1V del Acuerdo sobre los ADPIC
™ Castillo Urrutia Juan Antonio, E! sistema integrado de solucion de diferencias, Boletin [Informacion
Comercial Espaiiola, La ronda Uruguay y el GATT, pag. 121

* El Entendimiento sefiala que para estos efectos se entiende por “acuerdo™

y) en lo que concierne a bienes, los acuerdos enumerados en el Anexo 1A del Acuerdo sobre la
OMC, tomados en conjunto, ast como los Acuerdos Comerciales Plurilaterales en {a medida en que las partes
en al diferencia de que se trate sean partes en esos Acuerdos;

i) en lo que concierne a servicios, el AGCS
. iii) en lo que concierne a derechos de propiedad intelectual, el Acuerdo sobre los ADPIC.
 Castillo Urrutia, Juan Antonio, El sistema integrado de solucion de diferencias, , La ronda Uruguay y el
GATT, Boletin Informacion Comercial Espafiola, Numero Extraordinario, s/f, pag.121-122.
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