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INTRODUCCION

El surgimiento de la Organizacion Mundial @dmercio (OMC) como una organizacion
internacional, constituye un significativo pasdaleomunidad internacional para establecer una

estructura juridica internacional, de vocacion arsel, en el ambito del comercio internacional.

Esta organizacién cuenta con un sistema prpisolucién de controversias internacionales,
destinado a intervenir en las disputas que surgiemtre sus miembros, respecto de la
observancia o cumplimiento de los compromisos amtps en virtud de los numerosos acuerdos
que configuran el marco juridico de la OMC. Antessd creacion, fue desarrollado un sistema
de solucion de controversias fundado en unas cuaigposiciones del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, en su sigiglesa), suscrito en 1947 —que no
establecido organos especialmente encargados deidsolde diferencias-, sustentado en la
Secretaria General establecida por dicho tratadte Eistema de solucién de controversias
internacionales se aplicaba a los diferendos sosgahtre los Estados partes contratantes del
mismo, relativos a las disciplinas comercialestdstidas negociadas durante la vigencia del
GATT de 1947, y en gran medida es la base dehsistestaurado con la OMC.

Este sistema de solucion de controversiageelas practicas y procedimientos desarrollados
durante la vigencia del GATT para resolver las uliap entres sus partes contratantes, a la vez
que introduce algunas innovaciones. La mas notbla creacion del Organo de Apelacion de
la OMC —cuerpo juridico permanente, competente pewisar los aspectos juridicos de los

informes elaborados por los grupos especiales-.

Asimismo, el analisis de los hechos y del devede aquellos casos que no han podido ser
resueltos mediante consultas entre los miembrda @MC partes en una disputa, ha quedado
radicado en dos cuerpos de expertos —el grupo iakpeel Organo de Apelacion-. Ademas,
existe un tercer organo de esta organizacion quepleu algunas funciones durante los

procedimientos de solucion de controversias: ea@ogle Solucion de Diferencias (OSD). Este



corresponde al Consejo General de la OMC, y euétlgn participar y tienen derecho a voto,

todos los miembros de esta organizacion.

Una de las actuaciones mas importantes erta@aOSD es la llamada ‘adopcion de los
informes’ elaborados por los grupos especiales@ghno de Apelacion. Si éste no los adopta,
las decisiones 0 recomendaciones contenidas em mdlcadquieren el valor de una decision
vinculante que deba ser aplicada por el miembrodgatarado en infraccién de alguno de los

compromisos contraidos en virtud de alguno dedasraos de la OMC.

Esta caracteristica del sistema de soluciéootéroversias creado en el marco de la OMC,
relativa a las funciones asignadas a los érganespgtticipan en los procesos internacionales
que tienen lugar en este foro, lleva a planteaatgnmas interrogantes. ¢ Cudl es el valor juridico
de los informes elaborados por los grupos especjéteel Organo de Apelacion? ¢Los 6rganos

que participan en este sistema, estan facultaatasgpear derecho?

La presente memoria se centraré en el estledios informes emanados de estos oOrganos de
la OMC, a fin de analizar su valor juridico en migtele la solucion de controversias, partiendo
de la hipétesis de que las decisiones adoptada®pganeles y por el Organo de Apelacion,

deben ser evaluadas de acuerdo con el poder iigealetaquéllos.



ANTECEDENTES GENERALES SOBRE EL SISTEMA DE
OBLIGACIONES COMERCIALES MULTILATERALES DE LA
OMC

El sistema multilateral de comercio que hoy se enta bajo la administracién de la OMC,
corresponde a un conjunto de tratados que conti@léaciones internacionales permanentes y
multilaterales, adoptados al amparo del “Acta Feralque se incorporan los resultados de la
Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Mdtiddés® con que culminé la Ronda de
Negociaciones de Uruguay. En la adopcién de diatta participaron todos los Estados “Partes
Contratantes del GATT” —alcanzando el nimero dé-198jue desde la entrada en vigor de la

OMC —el 1 de enero de 1995- pasaron a ser “mierhdmesta organizacién.

La OMC es una organizacion internacional deag@n universal, pues se encuentra abierta a
la adhesién de todos los Estados interesados qure a#mitidos como miembros luego de
negociar su entrada. Para ello, deben comprometerstectuar concesiones en materia de
comercio internacional. La OMC cuenta con 155 miersibentre originarios y adherentes- que
han ratificado los tratados del Acta Final, y cdhl@s Estados o territorios aduaneros que
poseen la calidad de observadarésimismo, alrededor de 70 organizaciones intéomates
son observadores en distintos 6rganos y comités @@MC, lo que les permite seguir sus
deliberaciones en cuestiones que revisten intéréstal para ellas Entre dichas organizaciones,

podemos mencionar, por ejemplo el Banco MundialCtmferencia de las Naciones Unidas

! En adelante ‘Acta Final’, adoptada en Marrakedhl% de abril de 1994. Disponible en linea en:
<http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/03-faxpdf.t. p. 5, cuadro esquematico que incluye todos
los tratados que ésta incorpora.

2 LOS 128 paises que habian firmado el Acuerdo Génentes de finalizar 1994 [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/thewto_s/gattmem_sHficonsulta: 7 de julio de 2012].

% Cantidad de miembros al dia 10 de mayo de 201THENDER la OMC: la organizacién. Miembros y
Observadores. [en lineahttp://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tibrgb_s.htre [Consulta: 7

de julio de 2012]. V.t. Anexo |, Estados y territaraduaneros miembros de la OMC.

* Ibid. V.t. Anexo II, Gobiernos con la condicién aeservador en la OMC.

> ORGANIZACIONES internacionales intergubernamerstadelas que se ha concedido la condicion de
observador en organos de la OMC [en linehjtps//www.wto.org/spanish/thewto _s/igo_obs_shtm
[Consulta: 7 de julio de 2012]. V.t. Anexo lll, Gagzaciones internacionales intergubernamentalas a
que se ha concedido la condicién de observadorgamds de la OMC.




sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), el Fondo Mtm® Internacional (FMI), la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{€@GSDE), la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU), la Organizacion de las Naciones Usipara la Agricultura y la Alimentacion
(FAO), la Organizacion Mundial de la Propiedad leteual (OMPI), la Organizacion Mundial
de Aduanas (OMA), la Union Internacional de Teleoomaciones (UIT), el Consejo
Internacional de Cereales (CIC), Programa MundilAdimentos de las Naciones Unidas
(PMA), Comision Mixta FAO/OMC del Codex Alimentasiu(Codex), la Convencién
Internacional de Proteccién Fitosanitaria (CIPF)lalé-AO, la Organizacion Internacional de
Normalizacion (ISO), Organizacion Mundial de lausbB(OMS), la Comision de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (CDS), laveanion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (CMNUCM), Convencion solel Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestr@&ES}ly el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), entre otras.

El “Acuerdo de la OMC”0 “Acuerdo de Marrakech” es parte de los acueiddsidos en
el Acta Final, y corresponde al tratado constitugvorganico de la OMC. Al mismo tiempo, es
aqguel que encabeza una extensa serie de trata@gsequsu gran mayoria, contienen las
obligaciones o disciplinas que los miembros de MQOse han comprometido a cumplir e
implementar en materia de comercio exterior erindist ambitos, y que se han incorporado a
este tratado en forma de “anexos”. Algunos de estesos del Acuerdo de la OMC establecen
disciplinas de comercio inexistentes en el sistdenaomercio internacional del GATT de 1947
mientras que otros corresponden al “Entendimieslativo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucién de diferencias” y Eletanismo de Examen de las Politicas
Comerciales”. Un esquema general del Acuerdo d@M& y sus anexos se puede apreciar
en el siguiente cuadro:

® ‘Acuerdo de la OMC’ o ‘Acuerdo de Marrakech’ soammbres abreviados del Acuerdo por el que se
establece la Organizacion Mundial del Comercio.  pbisble en linea:
<http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/legaltrstfinalact.

" Estos acuerdos corresponden al Anexo 1B corregguedal Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios y Anexos y al Anexo 1C correspondientéda@lerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.
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Anexo 1

Acuerdos
Comerciales
Multilatera-les

Anexo 1A
Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mettan

-Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Camde 1994
-Acuerdo sobre la Agricultura

-Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitayi&$tosanitarias
-Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido

-Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio

-Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversioakcionadas
con el Comercio

-Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo Vied Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio dé 199
-Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo Vdel Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio dé 199
-Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion

-Acuerdo sobre Normas de Origen

-Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite dmergias dg
Importacion

-Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatoria
-Acuerdo sobre Salvaguardias

Anexo 1B (“GATS")
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios x48

Anexo 1C (“ADPIC” o0 “TRIP")
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de &tagi
Intelectual relacionados con el Comercio

Anexo 2 Entendimiento relativo a las normas y procedimigior los que se
rige la solucién de diferencias (ESD)
Anexo 3 Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales
Anexo 4
Acuerdos -Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles
Comerciales | -Acuerdo sobre Contratacion Publica

Plurilaterales

-Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos
-Acuerdo Internacional de la Carne de Bovfo

Este esquema muestra claramente el conjunto deddsatinternacionales aplicables a las

principales disciplinas comerciales internacionaas deben inspirar y modelar la normativa

8 Este acuerdo expir6 el dia 1° de enero de 2005.

° Este acuerdo estuvo vigente hasta el 31 de diceedd 1997. Consultar decisién del OSD, en virted d
la cual este drgano opta por no extender la vigedeidicho tratado, contenida en el documento IDA/8
disponible en lineafttp://docsonline.wto.org/gen_search.asp?searchmsodple> [Consulta: 7 de julio

de 2012].

19 Este acuerdo estuvo vigente hasta el 31 de diceed#1997. Consultar decisién del OSD, en vird d
la cual este 6rgano opta por no extender la vigedeidicho tratado, contenida en el documento IMA/8
disponible en lineakttp://docsonline.wto.org/gen_search.asp?searchmsadple>. [Consulta: 7 de julio

de 2012].




nacional de los Estados miembros de la OMC. Ca@mbro de la OMC se encuentra en el
deber de cumplir y observar este conjunto de otiligees internacionales que ha aceptado al
ingresar al sistema multilateral de comercio; pera vez, y como contrapartida se encuentra
facultado para exigir a cada uno de los demas s$aeiobservancia de aquellos compromisos.

Otros anexos del acuerdo de la OMC

Como se puede observar, este sistema abaitadosaspectos del comercio internacional, a
diferencia del GATT que, aun cuando se ha manteoado diversas modificaciones, sélo se
referia al comercio de bienes. Asi, hoy en diatamos6lo se encuentra regulado el comercio
internacional de bienes en virtud del llamado “GAder1994” —cuyo contenido se complementa
con una serie de tratados internacionales que ropitde obligaciones en areas mas especificas
del comercio de mercancias-, sino que tambiénrakotio internacional de servicios, a través
del “GATS”, y los aspectos comerciales relativda propiedad intelectual mediante el acuerdo
“ADPIC” 0 “TRIPS".

De este modo, en esencia, se observa que imbmos de la OMC han asumido el
compromiso internacional de respetar todos estosrdos —pues al ingresar no pueden hacer
reservas o excluir alguno de ellos-, tendientamiar y disminuir las barreras proteccionistas,

gue en ejercicio de su soberania pueden impomenarcio internacional.

La somera descripcidn de los tratados de l&COpermite afirmar que tanto el Acta Final,
como cada uno de los tratados incorporados endmaison de aquella categoria de tratados
multilaterales que, por incluir como adoptantesdbeaentes a gran parte de la comunidad
internacional han sido calificados por la doctromano “tratados normativos”, o de “derecho
internacional general”, en oposicion a los de “deceinternacional particular”, mediante los
cuales se obligan tan solo unos cuantos Estades. &@que técnicamente hablando no deberia
realizarse distincion alguna, pues ambos tipogatados crean obligaciones que comprometen
Unicamente a las partes de los mismos, y como tadastituyen una fuente especifica de
obligaciones internacionales, no de normas de agifio general y obligatoria para todos los

miembros de la comunidad internacidhidd No obstante, dada la influencia indiscutible de

2 BROWNLIE, lan. Principles of Public Internatiorizaw, Oxford; New York: Oxford University Press,
2008, 7th. ed., p. 4.



estos tratados multilaterales, constituyen una rtaptisima fuente material. En la practica no
podriamos calificarlos meramente como una fuents ewdre otras, toda vez que son una
prueba irrefutable del consenso de los Estadoss yermas pueden lograr un estatus destacado

entre otras fuentes convencionales.

Por otro lado, al tratarse de obligacionesrivdcionales acordadas entre sujetos de derecho
internacional, es indudable que los tratados d@M&C se encuentran insertos y regulados por el
derecho internacional publico, cuyas normas lesltees aplicables en todo aquello que los
mismos no las hayan modificado o excluido expreséaeDentro del derecho internacional
publico, que comprende normas de aplicacion gemelaivas a las mas diversas materias, los
tratados de la OMC constituyen una parte espeaddin undex specialis pues como recién
indicamos, han fijado un cuerpo de obligacionegsgiplinas que en principio atafien a una area

determinada: el comercio.

Atendida esta misma circunstancia, es deci, en virtud de los tratados de la OMC los
miembros de esta organizacion han regulado suscioe&s comerciales, apuntando
esencialmente a liberalizar el comercio, no se gurjar que los compromisos asumidos han
llegado a conformar un marco de referencia geneoal,un impacto transversal y potencial en
casi todos los demas sectores de la sociedaddedsthd®. De alli que, perfectamente podrian
calificarse como un&ex generalis que solo ha asentado las bases en el area desd¢gdinas
comerciales, y constituyen un marco de referendidmo y general que puede seguir siendo

detallado y perfeccionado.

Asimismo, estos tratados también resultanusemarco de compromisos practicamente
universales en las relaciones comerciales entrgramamayoria de los Estados de la comunidad
internacional. Como ya hicimos notar, 155 Estadtesjtorios aduaneros son miembros de esta
organizacién, mientras que 29 se encuentran neghisu ingreso a la misma. Esto implica que

dentro de un escenario global, son escasos losldssigue no son miembros de la OMC y

12 FITZMAURICE, Gerald. Some problems regarding thenfal sources of international law, Simbolae
Verzijl, p. 153-176. EnKOSKENNIEMI, Martti. Sources of International LaBrookfield, Vt.: Ashgate,

2000, 58 p.
13 PAUWELYN, Joost. The role of Public Internatiorzaw in the WTO: How far can we go?, 95
American Journal of International Law, (2001) 5385 p. [en lineal]

<http://www.asil.org/ajil/pauwelyn.pdf[consulta 7 de julio de 2012].




tampoco se encuentran negociando su ingreso a@ilae éstos ultimos figura Groenlandia y
Surinam, en el continente americano; Turkmenistda Republica Popular Democratica de
Corea, en Asia; y Eritrea y Somalia en Africa-.eGsanorama demuestra el interés de casi todos
los Estados de la comunidad internacional, porgmtse a la OMC y asi ser parte de este

sistema de obligaciones comerciales internacionalelilaterales y reciprocas.

Como ocurre con las obligaciones que contraen gstas dentro de un ordenamiento
juridico interno, los sujetos que acttan en larasif@ernacional, y en este caso particular los
miembros de la OMC, normalmente cumplen los comgosnque contraen, sin consideracion
de la circunstancia de que exista 0 no sistemaraiizaido y obligatorio de solucion de
controversias, a cargo de terceros, para el casocdenplimiento. Lo que se espera de los
miembros de la OMC desde el momento en que ingras&sta organizacion, es que se
encuentren dispuestos a respetar los compromiswsidiss, desplegando todos los esfuerzos
politicos y normativos necesarios dentro de suseriyos Estados. No obstante, mas alla de
que la conducta de los sujetos en el ordenamjeritbco interno o internacional habitualmente
obedezca al principio de la buena fe en el cumplitoi de la obligaciones, en el sistema juridico
internacional, el contexto donde los Estados y sotsajetos de derecho internacional se
desenvuelven, juega también un rol de incentiva gdrcumplimiento de los compromisos
internacionales y la observancia del derecho iatgomal, mas que las sentencias o laudos de

tribunales internacional¥'s

Pese a ello, y aun cuando el cumplimientaadeobligaciones internacionales suele darse de
manera espontanea y generalizada, los negociaderkes acuerdos que hoy forman parte del
sistema administrado por la OMC, consideraron camoelemento central del sistema de
obligaciones comerciales multilaterales, el estamliento de un sistema de solucién de
controversias propio de esta organizacion inteomatj especializado en relacion a las materias
tratadas en los denominados “acuerdos abarcaddis’ de garantizar la eficacia y apego a los
compromisos contraidos. Dicho sistema especializatdo solucion de controversias
internacionales, fue establecido por medio del éBdimiento relativo a las normas y

procedimientos por los que se rige la solucionitlrahcias” o ESD. Este tratado internacional

1 CHARNEY, Jonathan I.Is International Law threatiy multiple international tribunals?, Recueil des
Cours. Vol. 271 (1998), 116 p.



expresamente manifiesta la relevancia que esensstiene para los miembros de la OMC, al

indicar que:

“El sistema de solucion de diferencias de la OMQie®lemento esencial para
aportar seguridad y previsibilidad al sistema ratkral de comercio. Los
Miembros reconocen que ese sistema sirve para rpaess derechos y
obligaciones de los Miembros en el marco de logmins abarcados (.2}’

Esta declaracion refleja el interés de losmbie®s de esta organizacion, por contar de manera
permanente con la observancia por parte de todommmmbros de las obligaciones contraidas
en los “acuerdos abarcados”, dandoles la oportdnédébps mismos de recurrir a este sistema
cuando consideren que sus derechos y ventajas caiaer dimanantes de los acuerdos
abarcados, no estan siendo respetados por alguhosdgemas miembros. Asimismo, este
sistema busca brindar a los miembros de la OMCsohzién de manera rapida, a fin de no
prolongar las situaciones de incertidumbre sobreuehplimiento o incumplimiento de los

acuerdos abarcados, al sefalar que:

“Es esencial para el funcionamiento eficaz de laGOMpara el mantenimiento de
un equilibrio adecuado entre los derechos y ohlgess de los Miembros la
pronta solucién de la situaciones en las cualesMiembro considere que
cualesquiera ventajas resultantes para €l direttdi@ctamente de los acuerdos
abarcados se hallan menoscabas por medidas adoptadatro Miembro'™.

Pese a que antes de la creacion de la OM@®ddes Contratantes del GATT contaron con
mecanismos de solucién de diferencias para restiseronflictos nacidos de la aplicacion del
GATT, que se encontraban minimamente reguladoseponismo tratado, y que se fueron
desarrollando y evolucionando en base a la prade&das partes del GATT, durante las
negociaciones de la Ronda Uruguay, los negociadgqtason por la elaboracion y adopcion del
ESD, un tratado especialmente destinado a estalyleegular de manera sistematica los medios
de solucion de diferencias aplicables en caso deéupirse controversias entre los miembros de
la OMC, y en consecuencia, a dar eficacia a logrdos abarcados cuando algun miembro ha

desatendido sus compromisos.

5 ESD, articulo 3, parrafo 2.
18 ESD, articulo 3, parrafo3.



A fin de cumplir con esos propositos, Ehtendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion deiférencias (ESD) prevé diversos
mecanismos, diplomaticos y juridicos, aunque eaémente regula un procedimiento de orden
judicial, aplicable a todos aquellos casos en qumehna sido imposible para las partes llegar a
una soluciébn mutuamente convenida. Para estos,a@sBSD establece los 6rganos a los que
los miembros de la OMC confirieron jurisdiccion paesolver las controversias surgidas entre
ellos relativas al sistema multilateral de comereittuando en calidad de terceros imparciales:
los grupos especiales y el Organo de Apelacior Estado ademas crea el OSD —el Organo de
Solucién de Diferencias-, que participa en el psoage solucion de controversias dentro de esta

organizacién, dando una aprobacion formal a loalesypor los 6rganos judiciales.

Asi, se observa que el ESD es un tratado imt&nal que establece los diversos
procedimientos y 6rganos que podran intervenir @rtalea de resolver las controversias
internacionales que puedan surgir entre los miesntbeola OMC, relativas al cumplimiento de
obligaciones contenidas en los llamadas “acuerbascados”. Se explicara mas adelante, que

ellos no comprenden todos los tratados adoptadosaétar la Ronda de Uruguay.

El hecho de que desde la creacion de la OM@&ctividad de solucién de controversias haya
sido dotada de una institucionalidad permanentifeeencia de su situacion con anterioridad a
la creacién de esta organizacion-, demuestra querodedel sistema de obligaciones
multilaterales de la OMC, son claves los concepwsncumplimiento de las obligaciones y
responsabilidad internacional. Aun cuando las nedide politica comercial contrarias a las
disciplinas comerciales de la OMC —que son porareggneral el hecho generador de la
responsabilidad internacional dentro de este s@stagne podrian adoptar los miembros son
innumerables, el sistema multilateral de comerc@ a$ta organizacion ha encauzado la
responsabilidad de sus miembros a través de tpaselis generales. En base a ellas, los
miembros que estimen que un acto de otro miembrooesario al sistema de obligaciones
multilaterales de la OMC y afecta los derechos ntajas que les corresponderian, pueden
presentar una reclamacién ante los 6rganos previsioel ESD. Estas hipétesis generales de
responsabilidad se encuentran establecidas prin@pée en el ESD, en el GATT de 1994 y en

algunos de los demas acuerdos abarcados, y plaateaodo general las situaciones en que
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habra una controversia internacional susceptibedeesuelta por medio de los mecanismos del
ESD.

Asi queda claro que no cualquier tipo de apdsio conflicto de intereses que se produzca
entre los miembros de la OMC seréa susceptible dplaeteado ante su foro, a diferencia de lo
que ocurre por ejemplo con la Corte Internacioealusticia, que puede pronunciarse y resolver
controversias sobre las mas diversas materiasrdelgeinternacional publico, siempre que las

partes le hayan otorgado esa competencia.

El sistema de solucion de controversias deNEC propende en primer lugar a que las partes
de un diferendo alcancen ‘una solucién mutuameoitwanida’, quedando la resolucion de la
controversia queda entregada primeramente a lagspa®dlo cuando las consultas y la
negociacion directa entre ellas finalizan sin reglds, la disputa puede ser presentada a un
tercero imparcial a fin de que decida sobre el tasuxsi, el miembro insatisfecho o reclamante,
que dio inicio a las consultas y negociacion ptimes que otro miembro ha dejado de cumplir
con sus compromisos en perjuicio de sus derecldsa presentar ante los 6rganos de la OMC,

una “reclamacioén”, en contra de €l o los miembnes cpnsidere responsables.

Después de esta revision de los aspectos &sisob del sistema multilateral de comercio
OMC y una breve mencion al rol que cumple el sistel® solucion de controversias contenido
en el ESD en dicho sistema, haremos una explicaai@nca del ambito de aplicacion o de
competencia del sistema de solucion de controwersgulado en el ESD, para luego referirnos
a las hipétesis de reclamacion previstas en loget@os abarcados”, asi como al procedimiento

previsto en el ESD y la actividad desarrolladalpsmrganos que este tratado establece.

1.1.Ambito de aplicacion del ESD

El ESD contiene disposiciones que circunscribemebito de aplicacion del sistema de

solucién de controversias de la OMC, determinamdosjetos de derecho internacional que
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pueden recurrir a él, las materias que puedengetoade un procedimiento y el factor temporal.

Estos temas seran analizados a continuacion.

Los érganos encargados de ejercer las fursimesdiccionales dentro de la OMC, sélo
podran intervenir en aquellas controversias quelimven a dos 0 mas “miembros de la
OMC"*. Sélo pueden ser miembros de la OMC los Estadmaranos y los territorios aduaneros
independienté& Ni el ESD ni el Acuerdo de Marrakech, contienemmas que habiliten a otra
clase de sujetos de derecho internacional pareemegso participar directamente en una
reclamacion ante los 6rganos competentes de la @M@ra utilizar otro medio de solucion de

controversias al amparo de esta organizacion.

En cuanto al ambito de aplicacion temporalEeD, podemos decir que éste fue establecido
para tener efectos futuros y no retroacti¥osiendo aplicable tGnicamente a las solicitudes de
celebracién de consultas presentadas desde la fiehantrada en vigor del Acuerdo de
Marrakech, en adelante. En cambio, las solicitg#gesonsultas presentadas con anterioridad a la
vigencia de este acuerdo, continuaron siendo rdgslgor las normas y procedimientos
vigentes en ese momento, al igual que aquelloseasga resolucion se encontraba pendiente y
los informes de los paneles respectivos que aurhafmian sido adoptados o aplicados

integramente.

Finalmente, los mecanismos de solucién deroeettsias del ES1, fueron establecidos para
resolver Unicamente aquellas controversias en gudissuta la observancia, por parte de los
miembros de la OMC, de los denominados “acuerd@scallos”, que corresponden a un

conjunto de tratados enumerados en el mismo Emhéevaic™.

Estos “acuerdos abarcados” comprenden en 2dtahstrumentos. Diecisiete de ellos son

acuerdos comerciales multilaterdfeg 4 corresponden a acuerdos comerciales plurlet

"ESD, articulo 1, parrafo 1.

'8 Acuerdo de la OMC, articulo XllII, parrafo 1.

Y ESD, articulo 3, parrafo 11.

%2 Doc. cit., articulo 1, parrafo 1.

L Doc. cit., Apéndice 1. V.t. Anexo 4, Esquema dedouerdos abarcados del apéndice 1 del ESD.
%2 Los acuerdos multilaterales son aquellos queieoeno partes a todos los miembros de la OMC.
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Entre los acuerdos multilaterales que estableceddoechos y obligaciones de los miembros de

la OMC en las distintas areas del comercio, 13llds eontienen las disciplinas que regulan el

comercio internacional de bieAgaino de ellos regula el comercio internacionaseticiod’ y

otro los aspectos comerciales de los derechosogpéepiad intelectu®l

ACUER-
DOS
ABAR-
CADOS

Acuerdo por
el que se
establece la
Organizacion
Mundial del
Comercio

(Acuerdo
de la
OoMC

o
Acuerdo
de
Marrakech)

Anexo 1

Acuerdos
Comerciales
Multilaterales

Anexo 1A
Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mectas

-Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Camde 1994
-Acuerdo sobre la Agricultura
-Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitayi&#tosanitarias
-Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido
-Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
-Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversioakacionadas
con el Comercio
-Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VieHd Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio dé 199
-Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo Vidlel Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio d¢ 199
-Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion
-Acuerdo sobre Normas de Origen
-Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite deerdias de
Importacion
-Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatoria
-Acuerdo sobre Salvaguardias

Anexo 1B (“GATS")
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios gx&8

Anexo 1C (*ADPIC” o “TRIP")
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de &tagilntelectual
relacionados con el Comercio

Entendimiento relativo a las normas y procedimigmtor los que se

Anexo 2 rige la solucion de diferencias (ESD)

Anexo 4 -Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles

Acuerdos -Acuerdo sobre Contrataciéon Publica
Comerciales | -Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos

Plurilaterales

-Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino

Como se puede apreciar, los ‘acuerdos abasttaubién incluyen el Acuerdo por el que se

establece la Organizacion Mundial del Comercio grepio Entendimiento sobre las normas y

%3 Los acuerdos plurilaterales, a diferencia de loftilaterales, s6lo cuentan entre sus partes anakgde

los miembros de la OMC y no la totalidad de ellos.

24 El comercio internacional de bienes se encueatralado por medio del GATT de 1994, y 12 acuerdos
adicionales que regulan diversas materias de esdiad&l comercio. Consultar esquema del Anexo 1.

% Las disciplinas relativas al comercio internaclaa servicios se encuentran en el “Acuerdo General
sobre el comercios de Servicios”.
% E| area de propiedad intelectual ha sido tratadal éAcuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio”
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procedimientos que rigen la solucion de diferencipsr lo cual, es posible presentar
reclamaciones fundadas en la inobservancia ded@ado en cualquiera de estos dos tratados,
como lo ha aceptado el ESRI declarar que el procedimiento del ESD tamba¥a aplicable

a las controversias nacidas de cualquiera de efltgesacuerdos, ya sea que se funden
exclusivamente en las disposiciones de uno de, ellgae se basen ademas en las disposiciones

de cualquier otro de los acuerdos abarcados.

Asi, en principio, el procedimiento de solucide controversias del ESD podra emplearse
tanto para resolver las controversias que podriaraliicar como “sustantivas” —es decir, las
que versan sobre la inobservancia de las discgplinee regulan el comercio internacional-,
como para aquellas originadas en los acuerdosemgugan la estructura organica de la OMC y

su procedimiento de solucion de controversiashiatgonales.

1.2.Tipos de reclamaciones recogidas en el ESD

Desde la creacién de la OMC la responsabilidadnatdonal de sus miembros surgida a
consecuencia de su inobservancia de las disciptioagrciales establecidas en los acuerdos
abarcados ha sido abordada mediante un sistemaluw#6s de controversias comun a todos
estaos tratados, y aplicable respecto de todamigusbros, cuyo fin Gltimo es que los miembros
de la OMC respeten de manera continua y permat@htmmpromisos asumidos al ingresar al
sistema multilateral de comercio. Este sistemaotie®n de diferencias se funda en los mismos
principios sobre los cuales se articulaba la sétucie diferendos entre las partes contratantes
del GATT de 1947. Recodemos que el GATT no previdsistema ni los mecanismos de
solucién de controversias como los que fueron pm@dos en el sistema de la OMC. En el
GATT de 1947, algunas disposiciones se referisasascde incumplimiento, como los articulos
XXII'y XXIll'y que hoy forman parte del GATT de 199

Dichos articulos se refieren respectivamenés dconsultas” entre las partes contratantes y a

las “reclamaciones”, y constituyen el sustrato goa las partes del GATT contaron para poner

2T ESD, articulo 1, parrafo 1.
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en marcha los mecanismos de solucion de contregergiie les permitieran superar sus
diferencias relativas a la aplicacion de dichcattat Desde los inicios del sistema multilateral de
comercio instaurado con el GATT de 1947 —como Idexwian los articulos XXII'y XXIII- el

principio rector en materia de solucion de contrsis fue la busqueda de una solucion de

mutuo acuerdo del diferendo.

Pese a las grandes modificaciones introducptasel ESD en materia de soluciéon de
diferencias, el contenido de los articulos XXII XM ha perdurado, y cada uno de los acuerdos
abarcados los incluye ya sea por remision al GAT@iterados por el mismo acuerdo abarcado
de que se trate. En el mismo sentido, el ESD aglleigpresamente a los principios de solucién
de controversias consagrados en el GATT, y desaebprocedimiento aplicable a los distintos
tipos de reclamaciones, contempladas en el artiXld, parrafo primero del GATT de 1994,

que es del siguiente tenor:

“En caso de que una parte contratante consider@impueentaja resultante para
ella directa o indirectamente del presente Acuesto halle anulada o

menoscabada o que el cumplimiento de uno de |letielig del Acuerdo se halle

comprometido a consecuencia de:

a) que otra parte contratante no cumpla con las atibges contraidas
en virtud del presente Acuerdo; o

b) que otra parte contratante aplique una medidayameto no a las
disposiciones del presente Acuerdo; o

C) que exista otra situacion,

dicha parte contratante podra, con objeto de dlegaun arreglo
satisfactorio de la cuestion, formular representas o proposiciones por escrito
a la otra u otras partes contratantes que, a sio,j@stime interesadas en ella.
Toda parte contratante cuya intervencion se seldst este modo examinard con
comprension las representaciones 0 proposiciones kg hayan sido
formuladas”.

Como se establece en esta disposicion, astetrg multilateral de comercio se conciben tres
hipétesis de reclamacion diferentes. EI ESD prévgraredimiento a seguir para cada una de

ellas, y establece su aplicacién a las reclamasi@uegidas de cualquiera de los acuerdos
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abarcados, aunque respetando las disposicionesodedpnientos especiales de cada uno de
ellos®.

La mayor parte del articulado de ese tratadoescuentra destinado a regular los
procedimientos a seguir en las reclamaciones piaEs) ante los grupos especiales de acuerdo
a lo dispuesto en la letra a), del parrafo 1détwad XXIII del GATT de 1994; mientras que el
articulo 26 del ESD desarrolla las hip6tesis déaneacion respecto de los literales b) y c¢) del
mismo, y establece las diferencias en la tramitadi estos dos tipos de reclamaciones respecto

del procedimiento general regulado en el ESD.

Lo expuesto ilustra claramente que las trésgoaias de incumplimiento previstas en el ESD
y en virtud de las cuales un miembro de la OMC puedtablar una reclamacion, son
transversales a todos los acuerdos abarcados ¢l guecedimiento del ESD resulta aplicable a
las controversias emanadas de cualquiera de eflosomjunto con los procedimientos y

requisitos especiales de cada uno de dichos acierdo

Asimismo, cabe destacar que el articulo XXdgl GATT de 1994 establece como
presupuesto general de las tres clases de rectamacque prevé, el hecho de que la medida
adoptada por el miembro contra el cual se reclawdugca “una anulacién o0 menoscabo de una
ventaja resultante directa o indirectamente decueralo abarcado”, o que “el cumplimiento de
uno de los objetivos del acuerdo se hallare cometidoi’, siguiendo la regla general en materia
de responsabilidad, que exige la existencia deaifi®o domo consecuencia del hecho ilicito. Si
bien el ESD exige la concurrencia de un dafio, stersie en la anulacion o menoscabo de una
ventaja resultante de un acuerdo abarcado, nontéstambién prevé una importante excepcion
a este principio, bastando en la mayor parte decésos acreditar que el demandado ha
incumplido las obligaciones previstas en un acuatsircado, y no la anulacion o menoscabo

que le hubiere sido ocasionado.

2 ESD, articulo 26.
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1.2.1. Reclamacion del tipo en que “existe infraa@n”

El articulo XXIIl, parrafo 1, del GATT de 1994stablece en primer lugar la siguiente

hipotesis de reclamacion:

“1. En caso de gue una parte contratante consiiereina ventaja resultante
para ella directa o indirectamente del presentecftu se halle anulada o
menoscabada o que el cumplimiento de uno de |latioig del Acuerdo se

halle comprometido a consecuencia de:

a) que otra parte contratante no cumpla con lagaibnes contraidas en
virtud del presente Acuerdo; (...)".

La jurisprudencia de la OMC muestra que latareaciones fundadas en esta hipotesis son
las que mas frecuentemente ha correspondido examioa 6rganos encargados de la solucién
de controversias. De manera abreviaba se las lenidegedo como las reclamaciones del tipo en
que “existe infraccion”. Se trata de aquellos casnsque un miembro incumple con sus
obligaciones dimanantes de alguno de los acuetumrsado®, lo que ocasiona la anulacion o
menoscabo de una ventaja resultante directa oettdmente de aquel acuerdo —o aquellos

acuerdos-, para el miembro que solicita las cons@itirmales de acuerdo al ESD.

Este tipo de reclamacion se encuentra preeistal articulo XXIII, parrafo 1, letra a) del
GATT de 1994, y no en el ESD. Sin embargo, cadotalidad de los procedimientos que
establece este tratado se encuentran destinadegukar esta tipo de reclamaciones. Ello se
deduce acontrario sensudel contenido del articulo 26 del ESD, expliciame destinado a
describir en detalle las otras dos hipétesis damgarion conforme al articulo XXIII del GATT,

y del hecho de que agrega procedimientos espegialessustanciar el conocimiento de estos

dos tipos de reclamacion.

De este modo, el tratamiento especial y expgee reciben en virtud del articulo 26 las otras

dos clases de reclamaciones, permite concluir bpeedimiento regulado en el resto del ESD

29 ORGANIZACION Mundial del Comercio. Manual sobre sstema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 39.
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es aquél que fue establecido para la hipétesisadamacion mas empleada por los miembros de
la OMC al fundar sus reclamaciones. Es decir, Iditdeal a) del articulo precitado del GATT

de 1994, correspondiente al incumplimiento de ligaciones de los acuerdos abarcados.

Respecto de esta clase de controversias, icolégria que sobre el demandante recayera el
onus probandde los dos supuestos de hecho que configuran igsteesis, el incumplimiento
de una o varias obligaciones derivadas de los desieabarcados, y la anulacion o menoscabo
sufrida por el reclamante a causa de aquél. Naotestel miembro demandante se encuentra
liberado de la carga probatoria de la “anulacidgnemoscabo”, que el ESD presume en este tipo

de reclamaciones:

“En los casos de incumplimiento de las obligacior@straidas en virtud de un
acuerdo abarcado, se presume que la medida cgastitucaso de anulacién o
menoscabo. Esto significa que normalmente existerédsuncion de que toda
transgresion de las normas tiene efectos desfdesrphra otros Miembros que
sean partes en el acuerdo abarcado, y en tal cassspgondera al Miembro
contra el que se haya presentado la reclamaciataréé acusacion®.

Esta presuncion corresponde a una facilidadgsal para el demandante, y en la practica
puede constituir un incentivo cuando el reclamatgba determinar qué tipo de reclamacion

llevar ante los 6rganos jurisdiccionales de la OMC.

En este tipo de reclamacion, si el grupo déapgto el Organo de Apelacion determinan que
ha existido una infraccién a los acuerdos abarcddb&lo a una medida adoptada por miembro
contra el cual se reclama, el miembro demandadensentrara en el deber de modificar o
eliminar la medida impugnada por el reclamanteyisitgdo los procedimientos que el propio
ESD prevé con ese propdsito. Este es el princifezt@ que se busca obtener mediante esta
clase de reclamacion, y se despreadeontrario sensude lo establecido en el articulo 26,
parrafo 1, letra b), del ESD, referido a las alems&s en que “no existe infraccion”, que dispone

lo siguiente:

“b) cuando se haya llegado a la conclusién de que medida anula o
menoscaba ventajas resultantes del acuerdo abarpadinente, o

30 ESD articulo 3, parrafo 8.
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compromete el logro de objetivos de dicho acuesito,infraccion de sus
disposiciones, no habré obligacion de revocar esdida. Sin embargo, en
tales casos, el grupo especial o el Organo de gidelaecomendaran que el
Miembro de que se trate realice un ajuste mutuasrsaiisfactorio; (...)".

Esta disposicion permite concluir que en kEdamaciones en que existe infraccion, dado

que se ha constatado un incumplimiento de los doseabarcados, consistente en una medida

de politica comercial internacional adoptada pogabierno de miembro contra el cual se

reclama, éste, a fin de reparar dicha inobservasei@ncontrard en la obligacion de eliminar

esa medida atentatoria contra las disciplinashide tomercio internacional.

1.2.2 Reclamacion del tipo en que “no existe infraccion”

El &mbito de aplicacion de este tipo de realsiones, ademas de encontrarse enunciado en el

articulo XXIII del GATT, ha sido descrito en el ESIBI siguiente modo:

“Cuando las disposiciones del péarrafo 1 b) detalti XXIII del GATT de 1994
sean aplicables a un acuerdo abarcado, los grigpexiales o el Organo de
Apelacion solo podran formular resoluciones y reendaciones si una parte en
la diferencia considera que una ventaja resultgpéea ella directa o
indirectamente del acuerdo abarcado pertinentalée dnulada o menoscabada
0 que el cumplimiento de uno de los objetivos dehdiacuerdo se halla
comprometido a consecuencia de que otro Miembiiosapha medida, contraria
o0 no a las disposiciones de ese acuerdo. {...)”

Este tipo de reclamacion seria aplicable @lggisituaciones en que un miembro de la OMC

adoptase medidas que, sin constituir un incumplitoie infraccion de una obligacion como en

la hipotesis anterior, produzcan la anulacion oaseabo de ventajas resultantes de un acuerdo,

frustrasen sus objetivos o socavasen los comprsramwmerciales previstos en dicho acu&tdo

%1 Doc. cit., articulo 26, encabezado.
%2 ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobre sstema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 40.
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Sin embargo, atendida la naturaleza de epte die reclamacion, su utilizacibn como
fundamento de las reclamaciones presentadas astérgmnos que ejercen las funciones
jurisdiccionales dentro de la OMC, ha sido bastamisual. De hecho, durante toda la vigencia
del GATT hasta el afio 2004, sélo hubo 14 reclanm@si@el tipo en que no existe infraccion, en
6 de las cuales la accion prospero, y en 3 de ellaforme fue adoptado por el Consejo del
GATT, segln lo informado por la OME El propio ESD resta fuerza a esta clase de
reclamaciones, al indicar en la letra b) del alti@6 que “no habra obligacion de revocar la
medida” y que tanto el grupo especial que conoatacaso como el Organo de Apelacion se

limitardn a “recomendar al miembro demandado gakcesun ajuste mutuamente satisfactorio”.

Asimismo, dado que estas reclamaciones vdgidiis contra medidas adoptadas por un
miembro, que no constituyen un incumplimientoakedbligaciones contraidas en virtud de los
acuerdos abarcados, la carga probatoria del dem@ndpe recurriere a esta causal serd
superior, pues no se aplicard la presuncion der$al@oducido una anulacion o menoscabo
establecida para los casos en que “existe infratdi®@ anterior, debido a que el tenor literal del
articulo 3, parrafo 8, del ESD indica que dichaspreion sélo rige para las reclamaciones
fundadas en un “incumplimiento de obligaciones @dgs en virtud de un acuerdo abarcado”,
y no para los casos en que no hay una obligaciémniplida, como ocurre con el tipo de
reclamaciones establecidas en la letra b) deludotXXIll del GATT de 1994.

En consecuencia, en esta clase de reclamacioogespondera al demandante demostrar la

concurrencia de las siguientes tres condiciines

i. Que el miembro demandado ha aplicado una medida;
ii. Que alguno de los acuerdos abarcados establecieentsa en su favor, y
iii. Que la medida aplicada por el demandado provoeauéacion o el menoscabo de

dicha ventaja.

Finalmente, otra norma de procedimiento ablea esta clase de reclamaciones “en que no

existe infraccion”, y que difiere de las normaseagefes, es la que exige al miembro reclamante

% Op. cit., p. 42.
¥ bid.
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“apoyar con una justificacién detallada cualquisglamacion relativa a una medida que no es
esté en contradiccion con el acuerdo abarcadonpatﬁ’%. En cambio, cuando el ESD se

refiere tanto a la solicitud de celebracion de attas como a la solicitud de establecimiento de
un grupo especial, para los casos en que exis@canbn, establece requisitos de presentacion
un poco menos exigentes, disponiendo que estastsdés deberan presentarse por escrito, y
contener las razones en que se base la solicitndndicacién de las medidas en litigio y de los

fundamentos juridicos de la reclamacion.

1.2.3 Reclamacidn del tipo en que “existe otra situacion”

El ESD dedica algunas de sus lineas a laige&nr de esta hipotesis, sefialando lo siguiente:

“Cuando las disposiciones del parrafo 1 c) detalti XXII del GATT de 1994
sean aplicables a un acuerdo abarcado, los gruppsciales sélo podran
formular resoluciones y recomendaciones si una mamsidera que una ventaja
resultante para ella directa o indirectamente dekalo abarcado pertinente se
halla anulada 0 menoscabada o que el cumplimientend de los objetivos de
dicho acuerdo se halla comprometido a consecueleciana situacion diferente
de aquellas a las que son aplicables las dispasigide los péarrafos 1 a) y 1 b)
del articulo XXIIIl del GATT de 1994°.

Esta hipétesis se refiere al caso de que ‘sitteacion” sea la causa de que las ventajas
resultantes para un miembro, nacidas de uno o mdssdacuerdos abarcados, hayan sido
anuladas o menoscabadas, o de que el cumplimientosdobjetivos del acuerdo abarcado se
viere afectado, o se encontrara comprometido.ralaia sido pensada por las partes del GATT
de 1947 para “situaciones de emergencia macroegoanconforme al historial de las
negociaciones de dicho acuefdoMas alla de la intencién que hubieran tenido pastes
contratantes del GATT al concebir la posibilidadimeiar una reclamacion aun sin existir una

infraccidon o una afectacidén de los objetivos deiiadgde los acuerdo abarcados, esta hipétesis

% ESD, articulo 26, parrafo 1, letra a).
*® Doc. cit., articulo 26, parrafo segundo, letra c).
%" ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobre sistema de solucién de diferencias de la

OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 42.
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residual permite abarcar todas aquellas situaciquegudieren dar sustento a una reclamacion,

pero que no cumplan con las condiciones requepideslas otras categorias de reclamaciones.

La excepcionalidad de este tipo de reclamagi@de explicar que ni durante la vigencia del
GATT, ni desde la creacion de la OMC ha sido pesd#nerar jurisprudencia referida a las
condiciones necesarias para entender que se haucpmiod anulacién, menoscabo o
comprometido el cumplimiento de los objetivos de acuerdo abarcado a causa de “otra
situacion®®. No obstante, con anterioridad a la creacién d@\iC, en contados casos las partes
contratantes del GATT utilizaron esta hipétesisadandar su reclamacion “contra el retiro de
concesiones, el fracaso de renegociaciones sohmegiones arancelarias y el incumplimiento
de las expectativas respecto de los flujos comesifd De esta manera, ain no han sido
elaborados criterios jurisprudenciales por los gsugspeciales y el Organo de Apelacion
respecto del modo en que se entenderia demostatanturrencia de los requisitos de esta

hipétesis.

Lo que si nos indica el E&Des que para los casos en que el reclamante eegieépo de
reclamacion, tendra que “apoyarla con una justif@a detallada”, al igual que las

reclamaciones en las que “no existe infraccion”.

Ademas de esa exigencia, el ESD consagra ymartiamte excepcion procedimental respecto
de las reclamaciones “en que existe otra situacids”’procedimientos establecidos en el ESD
sblo seran aplicables hasta la fase del procedimiEn que el grupo especial debe distribuir su
informe. Por lo tanto, los miembros igualmente eovan su derecho a solicitar la constitucion
de un grupo especial que conozca el caso, ampapadds regla del “consenso en contrario” al
momento de que su establecimiento sea sometidoaprédacion del OSD. No obstante, las
etapas de adopcion de los informes, y de vigilanciaplicacion de las resoluciones y
recomendaciones, se regiran por las disposicioegm@ntes de la Decision Ministerial de 12

abril de 1989. Esto significa que todas esas etgpaglan regidas por el procedimiento de

% ANALYTICAL Index - Guide to WTO Law and Practice, [en linea]
<http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytidex e/gatt1994 08 e.htm#article23B3
[consulta: 7 de julio de 2012].

% ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobre s$tema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 43.

“0ESD, articulo 26, parrafo segundo, letra c).
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solucidon de controversias anterior a la creacionad®MC. Y en consecuencia, no resultara
aplicable a la adopcién de los informes que acegiesta clase de reclamaciones la regla del
“consenso en contrario”, por lo que cada miembomaes normal cuando se utiliza el consenso
para adoptar decisiones, conservard su derechaeidudi de veto, o en otros términos, su
facultad de bloquear la adopcién de estos inforsieso estd conforme con su contenido,
situacion que claramente priva a los titulares stasereclamaciones de la seguridad de obtener
un informe ejecutable —lo que Unicamente se vengjaealo por la adopcidn casi automéatica de

los informes, basada en la regla del consensordracio-.

1.2.4 Otras clases de reclamaciones en los acuerdos alzdos

El articulo 1 del ESD define su ambito deécgalién, haciendo aplicables sus procedimientos
a cada uno de los acuerdos abarcados, pero redpédsasndisposiciones especiales de cada uno

de ellos en esta materia.

A grandes rasgos, podemos sefalar que cealalad de los acuerdos abarcados incorpora
por medio de la remision al articulo XXII'y XXlllell GATT de 1994, o a través de articulos
propios que reiteran su contenido, los tres tippgetlamaciones comentadas, basadas en la
anulacion o menoscabo de las ventajas y derechmnedntes de los mismos, ocasionada por

alguna de las tres situaciones previstas.

Sin embargo, cabe tener presente que el AcuBmheral sobre el Comercio de Servicios
escapa a la logica expuesta en aquellos precgptsendo solo dos tipos de reclamaciones, y
no tres: aquellas en que “existe infraccion”, yel@is en que “no existe infraccidon”. Asimismo,
para los casos en que existe infraccidn, este deuer exige la anulacion o menoscabo como
requisito adicional al incumplimiento de las obtigmes. La mera infraccibn de los
compromisos adquiridos en virtud de ese tratadé sarficiente para habilitar a cualquier
miembro de la OMC para reclamar ante los érgamisdjacionales de esta organizacién. Pese a
ello, esta situacion no dista mucho de lo que ecaon las reclamaciones en que existe

infraccion para el resto de los acuerdos abarcddda, vez que en estos casos la anulacion o
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menoscabo se presume cuando se demuestra que l@amed litigio constituye un

incumplimiento de las obligaciones establecida®emcuerdos abarcados.

24



Il EL ENTENDIMIENTO RELATIVO A LAS NORMAS Y
PROCEDIMIENTOS POR LOS QUE SE RIGE LA SOLUCION DE
DIFERENCIAS, ESD

2.1 Medios de solucién pacifica de controversiast@rnacionales, y procedimientos,

previstos en el ESD

Dentro del marco de la OMC, la solucion detawersias entre los Estados miembros se
encuentra especialmente tratada en el “Entendimrefdtivo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucion de diferencias” (ESiR)e corresponde al Anexo 2 del Acuerdo

Marrakech.

Dicho entendimiento contiene algunos articujp® muy brevemente se refieren a los
principales medios de solucién pacifica de contigias internacionales que han sido estudiados
por la doctrina e integrados al derecho internadigadblico: la negociacién directa entre las

parted’, los buenos oficid§ la mediacioff, la conciliaciof’, y el arbitrajé”.

No obstante, el objeto principal del ESD eprecedimiento calificado por la propia OMC,

I, en que el conocimiento de los hechos y del dersobre los que versa

como “cuasijudicia
la disputa entre dos 0 mas miembros de esta oggadirz, queda entregado a dos érganos que

ejercen funciones jurisdiccionales: el grupo espacel Organo de Apelacion.

“LESD, articulo 4.

“2Doc. cit., articulo 5.

“ |bid.

“ Ibid.

> Doc. cit., articulo 25.

4 ORGANIZACION Mundial del Comercio — Instituto deoffmaciéon y Cooperacién Técnica, Centro
William Rappard. “Documentacion de base”, CapiBg Solucién de diferencias, 2008, p. 4.
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La competencia de estos 6rganos queda acatadaellas controversias en que se discuta
sobre el cumplimiento o incumplimiento de algundake“acuerdos abarcados por el ESDY
por el mandato conferido al grupo especial, querdijla ‘cuestion’ o ‘asunto’ sometido a la
resolucion de estos érganos —conformado por lasdeeden litigio y los fundamentos de

derecho de la reclamaci8n

Los grupos especiales y el Organo de Apelgolidsman sus conclusiones facticas y juridicas
relativas a una controversia llevada a su conoaitmieen los llamados “informes”, que
posteriormente deben ser presentados al Organoollgi® de Diferencias. Los grupos
especiales siempre daran traslado a las partes a@mtroversia, en una fase del procedimiento
denominada “etapa intermedia de reexarfier fin de que éstas puedan revisar “el informe
provisional”, que contiene las constataciones yclkmones del grupo especial respecto del
caso. Durante esta etapa de reexamen, las paedsmpformular objeciones y observaciones
que deberén ser consideradas por el grupo esp8ciab. hay observaciones, o una vez puestas
en conocimiento del grupo especial y luego de seutidas con sus integrantes, éste distribuira
el informe definitivo a todos los miembros de la OMnforme que ademas deberé incluir los
argumentos presentados por las partes durantet@gta Terminada la etapa de reexamen, el
OSD deberéa adoptar o rechazar el informe distriyuiespecto del cual todos los miembros de
la OMC pueden manifestar sus observaciones u gm@gaioCabe notar que la etapa de reexamen
de los informes se encuentra prevista solo paranfosmes de los grupos especiales y no para

los del Organo de Apelacion.

Los informes son adoptados de manera practicEmautomatica por el OSD, pues el ESD
establece que éstos solo podran ser rechazadesstsl eonsenso sobre su rechazo. Esta regla
del “consenso negativo” fue una de las innovacidngsducidas en materia de solucién de
controversias después de las negociaciones dendaRte Uruguay, con la finalidad de evitar el
bloqueo al momento de decidir sobre estos tema®SEl también debera aplicar esta forma de
adopcion de decisiones en otras materias de immdatarucial en el marco del procedimiento

de solucion de controversias del ESD.

“"ESD, Apéndice 1. V.t. Anexo 4, Esquema de los mmseabarcados del anexo 1 del ESD.
“8 ESD, articulo 7, parrafo 1, en relacién al arddgilparrafo 2.
“9ESD, articulo 14.
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Una vez que los informes son adoptados p@S&iD, comienza la etapa de aplicacion y
vigilancia por parte de este 6rgano. Durante @laDSD debera procurar que el miembro
vencido en el procedimiento elimine o modifique ritedida” atacada por la reclamante —por lo
general un acto normativo del gobierno demandadio-de poner término al incumplimiento de
las obligaciones de los acuerdos abarcados alggada demandante, y constatado por el grupo

especial y por el Organo de Apelacion, si fuereasb.

A continuacion, nos referiremos a las funcéode cada uno de los érganos que participa en

los procesos de solucion de controversias jurigaiedes en la OMC.

2.2 Organos encargados de la solucion de controviars en la OMC

El Acuerdo de Marrakech por el que se crea la OM&Rituyo los érganos originarios de esta
organizacion, siendo ellos el Director GeneraGémretaria General, la Conferencia Ministerial
y el Consejo General. De ellos, tanto el Directen&al, como la Secretaria y el Consejo

General ejercen funciones relativas a la soluc&édiférencias dentro de esta organizacion.

Entre las atribuciones que caben al Directendeal de la OMC, se encuentra la posibilidad
de que éste ofrezca motu proprio sus buenos aofictrgiliacion o mediacion para ayudar a los
miembros a resolver la diferentiaLa misma posibilidad existe en las controvergiasque
participe un miembro correspondiente a un pais smadelantado, previa solicitud de este tipo
de miembros, con el objeto de ayudar a las pamesadver la diferencia antes de que se formule
la solicitud de que se establezca un grupo espedaimismo, y en los casos en que las partes
de una diferencia no se pongan de acuerdo denitnolad® fijado para ello, el ESD establece
que el Director General debera determinar la corjdws del grupo especial respectito

Ademas el Director también tiene algunas funciahemnte la etapa de cumplimiento de los

0 ESD, articulo 5, parrafo 6.
*LESD, articulo 24, parrafo 2.
2 ESD, articulo 8, parrafo 7.
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informes, correspondiéndole designar el arbitra gardeterminacion del plazo prudencial para
la aplicacion de los inform&s asi como el arbitro que deberda examinar la psipude
suspension de obligaciones en caso de incumpliaifedd que tendra lugar Gnicamente si no

estan disponibles para ello, los miembros inicidyrupo especial-.

Por otro lado, el ESD establece que la Seataet&eneral de la OMC tendra la
responsabilidad de prestar asistencia a los grappsciales, particularmente en los aspectos
juridicos, historicos y de procedimiento de losnagsl de que se trate, y de facilitar apoyo
técnico y de secretarfala Secretaria sirve de memoria institucional adoupos especiales,
para facilitar una cierta continuidad y cohereritre ellos, necesarias para alcanzar el objetivo
del ESD de aportar seguridad y previsibilidad atesha multilateral de comercio. Asi por
ejemplo, conserva registros de la jurisprudencialogegrupos especiales y del Organo de
Apelacion, que permitan a los grupos especialesi@vis casos sometidos a su conocimiento-
*. Asimismo, la Secretaria General suministraracaesiento y asistencia juridicos adicionales
en relacion con la solucion de controversias aplises miembros en desarrollo, poniendo a
disposicion del que lo solicite un experto juridmmmpetente de los servicios de cooperacion
técnica de la OMT. Ademas, la Secretaria General de la OMC debe emantuna lista
indicativa de candidatos a formar parte de los gswgspecialéd y de entre ellos propondra a
las partes de la controversia los candidatos gegriaran el grupo especial que decidira sobre el

caso, y éstas no se opondran a dicha eleccionisinamente debido a razones imperidsas

El ESD ha radicado las funciones esencialesy requeridas por los miembros de la OMC,
en los tres 6rganos creados por este tratadorlpes especiales y el Organo de Apelacion, que
desarrollan la actividad jurisdiccional dentro dstae organizacion, y en el OSD —que
corresponde al Consejo General- que a través deammmo de adopcion de decisiones, se

pronuncia sobre los informes de los grupos esmaciatiel Organo de Apelacion.

3 ESD, nota al articulo 21, pérrafo 3 c).

> ESD, articulo 22, parrafo 6.

S ESD, articulo 27, parrafo 1.

5 ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobre sistema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 27.

> ESD, articulo 27, parrafo 2.

8 ESD, articulo 8, parrafo 4.

¥ Doc. cit. parrafo 6.
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El ESD ha evitado utilizar el término “juditigara referirse a su sistema de solucion
controversias, optando por el calificativo de “cjumkcial” para describir su fisonomia.
Tampoco menciona en ninguno de sus articulos loablos “tribunal”, “corte” o “jurisdiccion”,
referentes a si mismo o a sus organos. Por elaciimtel ESD ha sido redactado con extremo
cuidado en esta materia, evitando en todo momeamatguaier alusion directa al ejercicio de
algun tipo de jurisdiccion por medio de sus orgagnsargados de la solucién de controversias.
Asi, tanto los grupos especiales como el Organémidacion, no emiten “laudos”, “fallos”,
“sentencias” 0 “resoluciones”, siguiendo el tenieerél del ESD, sino que les .corresponde
Unicamente elaborar “informes”, o que constituya anuestra de la asepsia jurisdiccional con

que los Estados que negociaron el ESD, quisierpreigmar este tratado.

Sin embargo, al revisar y estudiar las funefoy facultades de cada uno de estos tres
organos, surge la duda de si efectivamente el E&Ronfiere a su sistema de solucion de
controversias internacionales una jurisdiccion Isima la de otros sistemas de solucion de
controversias. A continuacion nos referiremos c@s detalle a las funciones que el ESD otorga

a cada uno de estos tres 6rganos, para respoadex iaterrogante.

2.2.1. El Organo de Solucién de Diferencias, OSD

El OSD es uno de los 6rganos creados por BPE$ una de las multiples innovaciones
introducidas en la Ronda de Uruguay al sistemaotieci®n de controversias desarrollado en
base al GATT de 1947, y que estuvo vigente hasteelcion de la OMC.

Como ya lo mencionamos, el OSD correspondeCaisejo General de la OMC. En
consecuencia, al igual que el Consejo General, 8D e encuentra conformado por
representantes estatales de todos los miembroa @M. En su condicién de funcionarios
gubernamentales, reciben instrucciones de susrgokisobre las posiciones que deben adoptar

y las declaraciones que han de hacer en el OShdiiie la calidad de diplométicos de los

0 ESD, articulo 2, parrafo 1.
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integrantes de este 6rgano, la OMC ha calificagsta 6rgano como un 6rgano de naturaleza

‘politica’®. Este 6rgano sesiona con la frecuencia necesarma g@doptar las decisiones y
desempeniar las demas funciones que el ESD le enacigtro de los plazos establecidos en el

esquema de trabajo incluido en dicho tratado.

El ESD establece que este drgano fue creada [aministrar las [...] normas y
procedimientos y las disposiciones en materia desutas y solucién de diferencias de los
acuerdos abarcad8%'incluidas en dicho tratado. Esto implica que elDO& ocupa de la
aplicacion del ESD, es decir, que supervisa todoratedimiento de solucién de diferencfas.
Con la finalidad de que el OSD cumpla con estaifumda sido facultado para establecer los
grupos especiales —es decir, de permitir que ufemedicia pase a la etapa jurisdiccional- y
adoptar sus informes y los del Organo de Apelacidgitar la aplicacion de las resoluciones y
recomendaciones y autorizar la suspension de donessy otras obligaciones establecidas en
los acuerdos abarcados. Todas estas funciones semtiales dentro del procedimiento de
solucidén de controversias que establece el ESB nyayor parte de ellas implica la adopcién de

decisiones en materias en que el OSD debe utiéizZaegla del consenso en contrario”.

Al OSD también se le ha encomendado informas &onsejos y Comités de la OMC sobre
lo que acontezca en las diferencias relacionadagligposiciones de sus respectivos acuerdos
abarcadd¥.

A fin de lograr una adecuada comprension defjue cumple el OSD dentro del sistema de
solucion de controversias de la OMC, resulta netesaferirse a la regla que rige la adopcion
de decisiones dentro de esta organizacion. Segdispone el Acuerdo de la OMC, cada uno de
los 6rganos de la OMC, utilizara la regla del cossepara la adopcion de decisidiesa
aplicacion de esta regla normalmente significa gueresidente del érgano de que se trate

deberd constatar que la adopcion de la decisiérestndio no suscite ninguna objecion

. ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobre sistema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 21.

%2 ESD, articulo 2, parrafo 1.

%3 ORGANIZACION Mundial del Comercio, op. cit.

4 ESD, articulo 2, parrafo 2.

% Acuerdo de la OMC, articulo IX, parrafo 1.
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importante por parte de ninguno de sus mienffirgssi la hubiere al menos de parte de uno de
ellos, la decisibn no podra ser adoptada. De esopde acuerdo a la regla del consenso,
bastard una sola manifestacion de voluntad en aatet asunto discutido para que deba

considerarse rechazado.

El OSD no escapa a esta norma que es lagegkxal en esta organizacién. Ello se encuentra
expresamente confirmado en el propio ESD, que lestalgue se entiende que ‘una decisidén ha
sido adoptada por consenso si ningdn miembro piesem la reunién del OSD se opone
formalmente a ell§’. En consecuencia, tan sélo hace falta que un mmeeddd OSD manifieste
formalmente su oposicién a la adopcién de una decipara que la misma no pueda ser

adoptada, impidiendo de ese modo que llegue aiddicamente vinculante.

No obstante que la adopcidén de decisionescposenso sea la regla general dentro de la
OMC, existe una importante norma de excepcién alpléc por el OSD en la adopcién de
determinadas decisiones relativas a etapas cldygatzdimiento de solucidon de controversias
jurisdiccional de esta organizacion. Esta excepe&sria denominada “regla de consenso en
contrario”, y conforme a ella una decision se adersira adoptada por el OSD, salvo que exista
consenso entre los miembros asistentes a la real@b®SD, en cuanto a su rechazo. Ello,
difiere radicalmente de la regla del consenso ardincuyo efecto préactico se traduce en que

tan s6lo un miembro puede impedir la adopcién dedetision.

Las materias en las cuales el OSD tendra doptar decisiones conforme a la regla del
consenso en contrario son: a. El establecimientardgrupo especial, b. La adopcion de los
informes de los grupos especiales o del Organo mEakion, y, c. La autorizacion de una

retorsionR®.

 DIEZ DE VELASCO, Vallejo, Manuel. Las organizacem Internacionales, 11.ed. Madrid: Tecnos,
1999, p. 115.

" ESD, articulo 2, parrafo 4, nota al pie 1.

% La llamada “regla del consenso en contrario” nerseuentra establecida en un articulo determinatio d
ESD que ordene su aplicacién a estos tres casosgge corresponde a una norma de excepcion gléa re
general. La regla del consenso ordinaria aplicabla adopcion de decisiones dentro del OSD, se
encuentra establecida en el articulo 4, parrafelZ&£&D, complementada con la definicién de consenso
incluida en el pie de pagina de la misma disposjceh tanto que la regla excepcional del consenso e
contrario ha sido recogida en distintas normass@&#, para cada uno de los casos antes sefialaddls: a.
articulo 16, parrafo cuarto, del ESD, establecaplécacion del consenso en contrario en la adopd&n
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En consecuencia, ya no es posible que unnsi@mbro ejerciendo su derecho de veto pueda
bloguear la adopcion de estas decisiones, comaiaadurante la vigencia del GATT de 1947,
en que los demandados usualmente ejercian su dexeto para impedir la constitucion de los
grupos especiales y la adopcion de los informes, mpsaba por la decision de “las partes
contratantes del GATT”, entre las cuales tambiéoosgaba al demandado. El ejercicio de esta
facultad por parte de los demandados durante eseagflegd a ser una de las mayores
dificultades dentro del sistema de solucion deroostsias internacionales desarrollado durante
la vigencia del GATT de 1947 lo que motivé la incorporacion de la regla dehsenso en

contrario en el ESD, para la adopcién de aquebatsibnes.

Esta es una de las grandes innovaciones irtites en materia de solucién de controversias,
producto de la Ronda de Uruguay, que ha asegurdo® @clamantes el derecho a lograr el
establecimiento de un grupo especial, luego de aiapa de consultas infructuo®a<llo,
debido a que el efecto practico de la regla desenso en contrario, respecto de la adopcion de
los informes y la aplicacion de la retorsion, es gea casi imposible para el OSD no adoptar un
informe o no proceder a la aplicacion de la reforgn los casos en que el ESD la autorice, y la
misma sea solicitada por el reclamante. Ello, debidjue el reclamante vencedor interesado en
la adopcion de dicho informe, siempre contar4 @rpdsibilidad de bloquear un eventual
“consenso en contrario”: Unicamente hara faltaé&jise oponga al rechazo del informe para que

éste se entienda adoptado por el OSD.

Asimismo, cabe anotar que el OSD carece détéates para introducir alguna modificacion
al contenido de los informes de los grupos espexial del Organo de Apelacion. Si bien es
cierto que el ESD, al referirse a la adopcion deindormes de los grupos especiales por parte

del OSD, reconoce a todo miembro de este dOrgarfacldtad de presentar por escrito una

los informes de los grupos especiales, y el aditdl parrafo 14 respecto de los informes del Orgino
Apelacién; b. Por su lado, el articulo 6, parrafongro hace lo mismo en relaciéon al establecimielgo
los grupos especiales; c. Finalmente el articulgpa®rafo séptimo consagra esta excepcion enativel

a la adopcion de informe que autoriza la susperdgdroncesiones por parte de un miembro.

%9 JACKSON, John H. The role and effectiveness oMHEO Dispute Settlement Mechanism, 184 p. [en
linea] <http://muse.jhu.edu/journals/brookings_éraidrum/v2000/2000.1jackson.pdf> [consulta: 7 de
julio de 2012]

0 Op. cit., p. 185.
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explicacion de las razones que motivan sus objesipara rechazar el informe cuya adopcion se
discuté’, este tratado en ningln caso autoriza al OSDgzardiar el contenido de los informes.
Ademas, esta facultad de los miembros del OSD tamptecta el derecho de veto de que goza

el reclamante vencedor para evitar que se logfeamsenso en contrario’.

Por lo tanto, el estudio de las funciones@®D permite constatar que éste corresponde a un
organo politico -como lo ha calificado la propia OMque se encuentra encargado de adoptar
decisiones en base a las conclusiones y constaéscite los informes de los grupos especiales y
del Organo de Apelacion. No obstante ello, estar@vgcarece de facultades efectivas para
intervenir o modificar el contenido de los informas estos 6rganos, y su participacion en esta
materia se limita a aprobar dichos informes en udoegs decir de manera integra, sin poder

desmenuzarlos ni escoger qué partes de él sergilaspdescartadas o alteradas.

En consecuencia, alun cuando podemos afirmarefwalor juridico vinculante de los
informes respecto de las partes de la controvegsigectiva nace de esta sancion o aprobacion
efectuada por un organo politico, no podemos deamismo en relacion a su contenido que
finalmente, atendida la falta de atribuciones d8D(para hacer modificaciones o agregaciones,
0 para condicionar su aprobacion a la introducaiénalgin cambio, quedara exento de
intervencion politica, prevaleciendo lo resuelto gogrupo especial o el Organo de Apelacion,
segun sea el caso. Se observa que los negocialiiESD buscaron evitar que el oportunismo
politico y las inquietudes sobre el balance de psldentro de la OMC, perjudicaran, como
sucedid durante la vigencia de los procedimientesadollados al amparo del GATT, un

adjudicacion imparcial y la obligacion de atenerssld®.

" ESD, articulo 16, parrafo 2.

2 SACERDOTI, Giorgio. The Dispute Settlement Sysieftihe W.T.O.: Structure and Function in the
Perspective of the First 10 Years (March 2007).ddoc¢ Legal Studies Research Paper No. 07-03, p. 5.
[en linea] $ttp://ssrn.com/abstract=98102fconsulta: 7 de julio 2012].
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2.2.2 Los grupos especiales

A diferencia del Organo de Apelacion, y deld)®s grupos especiales o “paneles”, son un
organo que se habia gestado con anterioridad a#rAocude Marrakech, durante la década de
1950, a poco andar desde la entrada en vigor d&lTGsh 1948°.

Los grupos especiales corresponden a un dmgapermanente, conformado por tres o cinco
integrante¥, que se constituye cada vez que es presentaddlu@a solicitud de constitucion
de un grupo especial, luego de que el reclamariedgmandado han pasado por las consultas
obligatorias previas, sin haber podido llegar a wmucion mutuamente acordada. Los
integrantes de cada grupo especial son propuestda Becretaria General de la OMQ las
partes de la controversia, de entre aquellos cataidque figuran en una lista elaborada a este

efecto, cuyos integrantes han sido nominados gamiembros de la OMC.

Pese a que son las partes de la controversenas deben aprobar a los candidatos
propuestos por la Secretaria General para deserspegiael grupo especial respectivo, se trata
de un 6rgano independiente de las partes de laovensia, que a diferencia de los integrantes
del OSD, no se encuentra al servicio de ninguntnglaniembros de la OMC, al ejercer sus
funciones como integrantes del grupo especial,lpgue no tienen el deber de representar a
ninguno de los miembros ni defender sus interdseslecir, no se trata de un 6rgano politico,
como lo es el OSD, sino que corresponde a un organmedio del cual se busca obtener un

pronunciamiento imparcial acerca de la conformidatisconformidad juridica de las medidas

> ARTEAGA Echeverria, Ignacio. Procedimiento de sifin de controversias en la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), Gaceta Juridica, SayttiaChile N° 261(2002), p. 10. Ver también
ESPINOZA SOTO, Alvaro. Algunas reflexiones sobrestducion de diferencias en la OMC, Revista de
Estudios Internacionales N° 162 (enero/abril 20@9)69. Conforme lo expuesto por Ignacio Arteaga
Echeverria, los grupos especiales formales, conpmg®r personas no representantes de las partes
contratantes del GATT, habrian reemplazado a losplws de trabajo” —formados por representantes de
las mismas partes contratantes-, desde el afio Z0&0 Espinoza sitGa el inicio de este 6rgancekn
afio 1955, cuando se establecen los “grupos detespat hoc”, que asumieron en su tarea en su @@rson
capacidad, sin representar a ningun gobierno, mdtaban directamente sus conclusiones al entonces
existente ‘Consejo del GATT'. Posteriormente pasa@enominarse “grupo especial”.

" La regla general, en silencio de las partes, etjgrupo especial esté formado por tres miemBrem

si éstas lo convienen, sus integrantes seran ¢&®D, articulo 8, parrafo 5).

S ESD, articulo 8, parrafo 6.
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denunciadas por el demandante, respecto de lasstigmes de los acuerdos abarcados que éste

invoca.

El ESD refuerza la independencia de los grupg®eciales, fijando, en primer lugar un
imperativo para la Secretaria General del OMC, ietuds del cual los candidatos que ésta
proponga para conformar un grupo especial debesagusar tanto la independencia de sus
integrante® como la composiciéon multidisciplinaria del grupspecial’. Asimismo, el ESD
establece otro limite para la Secretaria al momédet@roponer a los integrantes del grupo
especial, prescribiendo que ‘no podran ser miembebgrupo especial las personas nacionales
de los gobiernos que sean parte de controvefiastle terceros que hayan sido admitidos en

ella —salvo que las partes del conflicto acordésarontrario-.

Por otro lado, el ESD también establece ligniteser observados por los propios integrantes
del grupo especial, a fin de preservar su indeparage disponiendo expresamente que los
grupos especiales actuaran a titulo personal yhreakdad de representantes de un gobierno o
de una organizaciéh En vista de ello, pesa sobre todos los miembeok @®MC el deber de
abstenerse de ejercer sobre ellos [los miembrogrdpb especial] cualquier clase de influencia

con respecto a los asuntos sometidos a su conatifiie

La funcién principal que el ESD encarga agngos especiales es ayudar al OSD a cumplir
las funciones que le confia el ESD y los deméasrdoseabarcad8s Para cumplirla, cada grupo
especial debera hacer una ‘evaluacion objetivaadehto que se le haya sometidgor medio

de la cual determine:

®Doc. cit., parrafo 2.

" Respecto de la calificacion de los potencialesgirgtntes de un grupo especial, el ESD exige que sea
personas muy competentdancionarios gubernamentales o no, que anteriotenbayan integrado un
grupo especial o hayan presentado un alegato @éaydn actuado como representantes de un miembro o
de una parte contratante del GATT de 1947 o commsentante en el Consejo o Comité de cualquier
acuerdo abarcado, hayan formado parte de la SdaretaGATT, hayan realizado una actividad docente
publicado trabajos sobre derecho mercantil inteomat o politica comercial internacional, o hayan
ocupado un alto cargo en la esfera de la polithoaeccial en un miembro de la OMC.

"8 ESD, articulo 8, parrafo 3.

" Doc. cit., parrafo 9.

% bid.

® Doc. cit., articulo 11.

8 Ibid.
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* Los hechos que dan origen a la controversia

e La aplicabilidad de los acuerdos abarcados pettsen

e La conformidad de los hechos con el o los acuesilascados que corresponda

» La formulacién de otras conclusiones que ayudé€)Sid a hacer las recomendaciones o

dictar las resoluciones previstas en los acuerdacados.

Aunque la principal tarea encargada a los aglgspeciales, segun el tenor literal del ESD
sea prestar una suerte de asesoria al OSD, tatebiba sido encomendada otra funcién de gran
trascendencia que refleja uno de los principioggea se inspira el sistema de solucion de
controversias de la OMC: facilitar o posibilitalas partes de la controversia, el arribo a una
solucion convenida por ellas mismas y que sea mmente satisfactoria. Para alcanzar este
objetivo primario del sistema, los grupos espesiadleben ‘consultar regularmente a las partes
de la diferencia’ durante el desarrollo del proseento, y ‘darles la oportunidad adecuada de

llegar a una solucién mutuamente satisfacttia’

La labor de apoyo y asesoria de los grupos espe@hlOSD, redunda en la elaboracion de
los llamados “informes”. El desarrollo de estoinies es un proceso complejo, en el cual el
ESD distingue claramente tres etapas. En confodrida el mandato que impone a los grupos
especiales el deber de dar a las partes de |leoverdra las oportunidades adecuadas para llegar
a una solucién mutuamente satisfactoria, el ESBéplae participacién de éstas durante esas tres
etapas, dandoles la posibilidad de pronunciarseadel contenido que hasta ese momento sea
parte del informe que prepara el grupo especidl. dgante la llamada “etapa intermedia de
reexamen” los grupos especiales elaborardn un éptoyde informe” y un “informe
provisional”, que las partes podran estudiar y nlase

La etapa intermedia de reexamen comienza emague ha culminado lo que podriamos
llamar la etapa de “discusion” frente a los grupepeciales. De este modo, luego de que las
partes de la controversia hayan realizado sus @tetgss en la audiencia con el grupo especial,

posteriores a la etapa de discusién escrita, glogaspecial les dara traslado de los capitulos

% Ibid.
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expositivos —los hechos discutidos y la argumeatague los sustentaba- de su “proyecto de
informe”. Las partes podran hacer las observacigoesdeseen, por escrito, dentro del plazo

que el grupo especial fije a ese efecto.

Vencido dicho plazo, el grupo especial nuevameara traslado a las partes, pero para poner
a su disposicién el “informe provisional”, que camdra los capitulos expositivos, asi como las
constataciones y conclusiones sobre la controvdesigrupo especial otorgara un plazo a las
partes, a fin de que éstas, si lo desean, prespatascrito una solicitud de reexaminar aspectos
concretos del informe provisional, antes de laitstion del informe definitivo entre todos los
miembros del OSD. En esta ocasion las partes tangmdran pedir una reunién con el grupo

especial, con el objeto de discutir las cuestiasgrvadas por medio de la solicitud escrita.

Si las partes no realizan objeciones durdrt&rmino fijado por el grupo especial, el informe
provisional pasara a ser definitivo, y sera disidb entre los miembros. De este modo, el

“informe definitivo” de los grupos especiales deébeontener los siguientes items:

a. Los capitulos expositivos, que corresponderan &dokos y el derecho presentado por
las partes en sus alegaciones;

b. Las constataciones del grupo especial;
Las conclusiones del grupo especial; y

d. Los argumentos presentados por las partes dustgeapa intermedia de reexamen.

Luego de que haya sido distribuido el infoeénitivo, los miembros de la OMC por medio
de sus representantes en el OSD, tendran que dprabeechazarlo, siguiendo el mecanismo

del consenso en contrario.

De lo expuesto hasta ahora, el procedimiento segaide los grupos especiales, presenta
similitudes con un proceso judicial, como lo ind&arofesor Manuel Diez de Vela§oquien
ademas comenta acerca de la actividad desarrgiadims grupos especiales, que: “Las partes

presentan a los miembros del panel sus alegacestesas, se celebra una sesién oral en la que

8 DIEZ DE VELASCO, Vallejo, Manuel. Las organizacemn Internacionales, 11.ed. Madrid: Tecnos,
1999, p. 633.
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los panelistas formulan cuestiones a las partdas ggesentan unas segundas alegaciones
escritas y se celebra una segunda sesion oralEf.caso de desacuerdo, el panel establece su

informe, que posee, formalmente, una estructurdasianuna sentencia: (...)".

Sin embargo, el procedimiento ante los grupspeciales carece de una importante
caracteristica considerada por algunos autores qmawia de un procedimiento judicial: la
referencia de la disputa a un tribunal permarféniendido ello podria decirse que los grupos
especiales tienen una naturaleza mas propia deibumdl arbitral, y algunos autores asi lo
sefalan, considerando que “resulta evidente quwosledimiento ante los grupos especiales
tiene un caracter especial, que incluye, por uo,ladichas caracteristicas tipicas del arbitraje, y
por el otro, un énfasis subyacente en la conadiig€i. No obstante, claramente esta aparente
naturaleza arbitral de los grupos especiales pseideuestionada, sefialando que existe toda una
institucionalidad permanente que ampara el ej@rdeisus funciones, ademas del hecho de que
todas sus actuaciones se encuentran reguladas poocedimiento preestablecido, en su mayor
parte indisponible para las partes, que se ref@t® las actuaciones del grupo especial, como a
las de las partes de la controversia. Asi, podsieloirse que los grupos especiales ejercen

funciones propiamente judiciales y no arbitrales.

Como contrapunto de lo anterior, cabria tamlménsiderar que los grupos especiales se
asemejan en su funcionamiento a la instancia altwfrecida por el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (@A a los Estados parte del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones eefiistados y Nacionales de Otros Estados,
pues dicho centro pone a disposicién de sus miesnimoe ademdas deben haber otorgado
jurisdiccién al tribunal de manera especifica padim de algun tratado para someter la
controversia respectiva a arbitraje al amparo da Bstitucion- un procedimiento e
institucionalidad permanentes, para llevar a cdlarhitraje entre el Estado y el inversionista.
Ello podria inclinarnos a calificar la actividad s grupos especiales como una actividad
arbitral, atendida la circunstancia de que pesgeaeqq ambos casos existe una institucionalidad

permanente, la instancia a disposicion de las pambees permanente, sino que los tribunales

% MERRILLS, J.G., International Dispute Settlemefihird Edition, Cambridge, United Kingdom:
Cambridge University Press, 1998, p.88.
8 Op. cit., p. 205.
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destinados a conocer del asunto se van constitay@mdedida que se presentan las solicitudes

para que éstos intervengan.

Aun cuando se presenten dichas similitudeseelos grupos especiales y los tribunales
arbitrales del CIADI, la actividad de los grupopesales, se aleja de la que ejercen los arbitros
que acttan bajo los auspicios del CIADI. El heckagde los miembros de la OMC, por esta
sola condicidn queden sujetos a la jurisdicciosuie 6rganos adjudicativos, marca una notable
diferencia con el arbitraje CIADI, que no sujetdoa Estados parte de la Convencion de
Washington directamente a una jurisdiccién obligatdos que como indicamos, deben dar su
consentimiento por medio de un instrumento adi¢iandicha convencién. Sin embargo, esta
comparacion puede llevar a observar que ni siglae@orte Internacional de Justicia, que es el
tribunal internacional mas connotado y reconoc@m@nta con una jurisdiccion vinculante tan
incuestionable como la de los grupos especialdQygano de Apelacion, para conocer de las
materias de su competencia. No obstante, atenkdeciecunstancia de que los procedimientos
ante los grupos especiales son obligatorios, ngeaosite necesariamente dilucidar cual es su

verdadera naturaleza.

La jurisprudencia de los grupos especialesléea seguir los criterios que ha ido asentando el
Organo de Apelacion, como instancia revisora yaunidora en la aplicacion e interpretacion
del derecho de la OMC. En cambio, los laudos dasgubr los tribunales arbitrales constituidos
dentro del sistema CIADI, no cuentan con la ingengue permita uniformar criterios
jurisprudenciales, lo que puede derivar en unadedaudos mucho més diversa, o incluso

contradictoria.

Pese a las similitudes y diferencias que padaagregar, existe una notable diferencia entre
un informe de un grupo especial y el laudo de ilbumal arbitral constituido bajo los auspicios
del CIADI: el informe no resulta completamente aquable a un laudo arbitral, dado que no
presenta per se la caracteristica tipica de éstosanto a su obligatoriedad para las partes. Un
laudo arbitral ser& obligatorio para las partesldegie ha sido dictado. En cambio, los informes
no son obligatorioper se pues para que queden revestidos de fuerza abiigateben ser

adoptados por el OSD. Diez de Velasco pone devesksta caracteristica afirmando que los
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informes de los grupos especiales tendrian solovaior indirecto®’, que seria ‘mas que
considerablé® pues estos informes se encontrarian “destinados\encer y persuadir al OSD
de la decision que debe adoptarNo obstante el fundamento positivo que puedalaaiesta
opinion, consideramos que conforme lo estableaidel €SD, en la practica el OSD no requiere
ser convencido de adoptar o no un informe -méas del&fue sus integrantes cuenten con la
facultad de pronunciarse y hacer observacionesesalor contenido-, dado que queda
completamente fuera de sus facultades poder maddicresultando al OSD casi imposible

rechazar un informe atendida la posibilidad de idmgdel reclamante vencedor.

Lo que si resulta necesario como indica D&¥ dlasco, es una decision del OSD por medio
de la cual sea adoptado el informe de que se ttatésion que marca el momento desde el cual

el contenido del mismo alcanza obligatoriedad josighara las partes.

De este modo, la actividad de los grupos @sles analizada atendiendo Unicamente a la
fisonomia externa de sus funciones, no puede ddicada como exclusivamente arbitral o
judicial, aunque pareciera acercarse a lo que,ralete un ordenamiento juridico interno,
resultaria en una primera instancia judicial, gquepigia espacios para la conciliacion de las
partes, y que no excluye el arribo a una soluci@nuamente satisfactoria por medio de la
negociacion extraprocesal, en virtud de la cual €nalmente se ponga término a la

controversia.

En este sentido, también existen autores gungderan que el procedimiento llevado ante los
grupos especiales y el Organo de Apelacion es iedmente judicialafirmando que adn cuando
el ESD establezca una primera etapa de acercangatr® las partes en conflicto mas bien de
estilo diplomatico, consistente en las consultigdyales obligatorias, “una vez que una disputa

ha sido referida a un grupo especial, el proceditaies judicial en su quintaesencia.”

8" DIEZ DE VELASCO, Vallejo, Manuel. Las organizaceminternacionales, 11.ed. Madrid: Tecnos,
1999, p. 633.

% Ibid

% 1bid

% MAVROIDIS, Petros C. No outsourcing of law? WTQvlas practiced by WTO courts. The American
Journal of International Law, Vol. 102, 2008, pl48ota 4.
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2.2.3 El Organo de Apelacion

El Organo de Apelacion es un 6rgano del siatdmsolucion de controversias de la OMC,
que a diferencia de los grupos especiales, es pent& Esta compuesto por siete miembros y
cuenta con su propia secretaria. Al igual que topap especiales, los integrantes del Organo de
Apelacion no ejercen sus funciones en calidad peesentantes de los Estados miembros de la
OMC, sino que son independientes de ellos. Estanorfue establecido por el OSD, con fecha

10 de febrero de 1995 cumpliendo uno de los mandatos del BSD

Al igual que respecto de los grupos especGiade€ESD establece algunas normas para
garantizar su independencia respecto de los miemieda OMC. EI OSD, que es el érgano
facultado para nombrar a los miembros del Organépiacion®, debera velar por que sus
integrantes cumplan con los requisitos exigidosgh@&SD*, precaviendo que ‘no se encuentren
vinculados a ninglin gobiernd’y que sean representativos de la composiciéa @MC®. Por
su lado, los propios integrantes del Organo de agi@h deben actuar de buena fe y asegurarse
de mantener su imparcialidad en el ejercicio dfwusones, encontrandose en la obligacion de
abstenerse de intervenir en alguna controversiapgada generarles un conflicto de intereses

directo o indirectd.

No obstante dichos resguardos, y a diferedeido que ocurre en los grupos especiales y

otras instancias judiciales internacionales, nstexiespecto de los integrantes del Organo de

%1 Decision por la que se establece el Organo deagijgel, Recomendaciones del Comité Preparatorios a
la OMC aprobadas por el Organo de Solucién de Bifgias el 10 de febrero de 1995.

92 ESD, articulo 17, inciso primero.

93 ESD, articulo 17, parrafo 2. Este nombramientdri@&mna duraciéon de cuatro afios, y cada uno de los
integrantes del Organo de Apelacion podra serctef®r una vez. Los integrantes de este érganarse
renovando por parcialidades, cada dos afios.

% Los integrantes del Organo de Apelacion deberépessonas de prestigio reconocido, con competencia
técnica acreditada en derecho, en comercio intemmacy la tematica de los acuerdos abarcados en
general, conforme lo dispone el articulo 17, parBafdel ESD.

% ESD, articulo 17, parrafo 3.

% Cabe mencionar que tres o cuatro miembros delr@rda Apelacion han sido siempre nacionales de un
pais desarrollado miembro. ORGANIZACION Mundial dgbmercio, Manual sobre el sistema de
solucién de diferencias de la OMC, Editions YvoaiBl 2004, p. 29.

®"ESD, articulo 17, parrafo 3.
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Apelacion una limitacion en cuanto a la nacionaidiz los mismos, en relaciéon a la de las

partes en litigio.

En cuanto a la Secretaria del Organo de Ajgelaa fin de resguardar la independencia de
este 6rgano, sélo mantiene vinculos administrato@s la Secretaria de la OMGaunque
fisicamente se encuentre emplazada en la sede rdsi@aOMC, junto a la Secretaria de esta

organizacioén-.

El ESD ha establecido que este o6rgano tieneokapetencia de examinar los aspectos
juridicos de los informes emitidos por los grupospexiales. Estos aspectos juridicos
corresponden a las cuestiones de derecho tratadas imformes de los grupos especiales y las
interpretaciones juridicas formuladas por ellosr Redio de este examen, el Organo de
Apelacion podra confirmar, modificar o revocar tasstataciones y conclusiones juridicas del

informe del grupo especial

La incorporacion de este 6rgano en la OMC ebiéda que el procedimiento de adopcion de
los informes se volvi6 automatico, pues su adopgi@anno puede ser bloqueada. Alvaro
Espinoza explica que “(...). Cabia preguntarse quérioia si ese informe no contenia un
razonamiento de calidad que perjudicase los irgsrde las partes y la credibilidad del mismo
sistema. Claramente el informe debia aprobarses pesu contenido. Por ello, fue preciso
agregar la instancia de revision de apelacion génfmrmes de grupos especiales, con lo cual
sélo se pretendid asegurar el mecanismo de la Edopatomatica®. Asi, la posibilidad de
que el Organo de Apelacion corrija los posiblesres juridicos de los informes de los grupos

especiales, permite también la creacion de unapjwilencia mas coherente y uniforme, que

% ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobre sistema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 30.

% ESD, articulo 17, parrafo 14.

190 ESPINOZA SOTO, Alvaro. Algunas reflexiones sotaesblucion de diferencias en la OMC, Revista
de Estudios Internacionales N° 162 (enero/abriB200. 70. Cita a su vez a VAN DEN BOSSCHE, Peter
(2005), “The making of the ‘World Trade Court’; tbeigins and development of the Appellate Body of
the World Trade Organization”, en YERXA, Rufus, aMdLSON, Bruce (ed.), “Key issues in WTO
dispute settlement — the first ten years”, Camtajgéhmbridge University Press, p. 64-65
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apunta a concretar uno de los objetivos basicoside@ma de solucion de diferencias de la

OMC: aportar seguridad y previsibilidad al sistematilateral de comerci8".

En cuanto a la adopcion de sus informes, &) @&uird el mismo procedimiento previsto
para los informes de los grupos especiales, auesfos informes deberan ser adoptados por el
OSD dentro del plazo de 30 de dias contados a darsu distribucion a los miembros, y no en

el término 60 dias, como ocurre con los informe®degrupos especialds

Las caracteristicas del Organo del ApelaciEémiten aseverar que se trata de un 6rgano que
ejerce funciones de orden judicial, pues se tratardérgano permanente de la OMC. Caracter
permanente, que como indicamos, junto a otras tegirsticas, podria determinar la naturaleza

judicial de este érgano.

2.2.4 Los arbitros dentro del sistema de solucibnedcontroversias de la
OMC

El sistema de solucién de controversias dOMC, como se puede apreciar, ha incluido
nuevos 6rganos, inexistentes durante la vigendi&a&T. El OSD y el Organo de Apelacion
son los unicos propiamente permanentes, mientraslapugrupos especiales constituyen una
instancia que se integra cada vez que los miemlw®sequieran y corresponden a un grupo de
3 0 5 personas designadas por la Secretaria @M(2 para cada caso. El esquema de este
sistema de solucién de controversias no quedanpleto si no nos referimos al rol que se ha

asignado a los arbitros.

El ESD establece dos modalidades de arbidlej@ro de este sistema de solucién de

diferencia®™ uno que podriamos calificar como “voluntario” yegha sido someramente

191 ORGANIZACION Mundial del Comercio, Manual sobresiétema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 28.

2ESp . articulo 17, parrafo 14.

193 MERRILLS, J.G., International Dispute Settlemembird Edition, Cambridge, United Kingdom:
Cambridge University Press, 1998, p. 214-216.
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regulado por este tratado, y otro que resulta atwigp cuando las partes de una controversia
han llegado a determinadas etapas del procedimgarteral seguido en las reclamaciones en

gue existe infraccion, y que se encuentra regutadel ESD.

A. Arbitraje voluntario

El arbitraje que dentro del sistema de soluaié controversias de la OMC podriamos
calificar como “voluntario”, corresponde a un prdiceiento alternativo o de excepcion para la
resolucion de una disputa surgida entre miembrda @MC, que tenga por objeto determinar si
ha existido o no un incumplimiento de los acueralogrcados por alguno de ellos. Es decir, la
materia que por regla general se confia a la jiedgth de los grupos especiales y el Organo de
Apelacion, también puede ser llevada a un tribambltral, lo que so6lo podra ocurrir con el
consentimiento de todas las partes de la contraveEsta posibilidad y facultad de los
miembros de la OMC de sustraer una controversidadpirisdiccion de los érganos que
normalmente la ejercen, para entregar la resolugérconflicto a la decisién de un tribunal

arbitral, se encuentra prevista en el articulo&3=$D.

Esta norma pone de relieve que este tipo deegdimiento arbitral resulta aconsejable para
resolver disputas cuyo objeto corresponda a cuesticlaramente definidas por ambas partes,

segun lo establecido expresamente por el parrdéodicho articulo:

“Un procedimiento rapido de arbitraje en |avi© como medio
alternativo de solucion diferencias puede facilitaresolucion de algunos
litigios que tengan por objeto cuestiones clarametdfinidas por ambas
partes”.

Lo anterior implica que usualmente las padeda diferencia, antes de poder someter una
determinada controversia a un arbitraje de estaralata, deberan haber alcanzado bases
minimas de acuerdo. No solo en cuanto al recursmmi este procedimiento arbitral, sino en
cuanto al asunto que someteran al conocimientcsietgbunal. Es decir, ambas partes deben

definir claramente el alcance de la jurisdiccior ge otorga al tribunal. Asi, queda claro que el
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arbitraje previsto por el ESD no esta pensado paaéquier tipo de caso o disputa. Las partes
que recurran a este procedimiento y que naturabmamisentan intereses contrapuestos, deben
determinar de mutuo acuerdo cudles son los puntosituaciones facticas y juridicas
controvertidas entre ellas. De este modo, llegadtefinir claramente las cuestiones que

constituyen el objeto” de la disputa entre ellasa lo requiere el ESD.

El procedimiento de arbitraje voluntario hdossomeramente regulado en el ESD, que a su
respecto solo consagra las normas mas esenciagwirger lugar, indica que “el acuerdo de
recurrir al arbitraje se notificar4 a todos los mmieos con suficiente antelacién a la iniciacion
efectiva del proceso de arbitraje”. Ademas dejeaohente establecido que sélo podran ser parte
en el procedimiento arbitral otros miembros dissntle aquellos que convinieron recurrir al

arbitraje, si éstos ultimos lo aceptan.

En cuanto al procedimiento aplicable al juieiditral, el ESD no contiene regulaciones
especiales, ni hace aplicable aquel establecida [ grupos especiales o el Organo de
Apelacion. De este modo, las Estados partes dspatd gozan de un mayor grado de libertad
para determinar las normas procedimentales quen lapiécables a ese proceso internacional.
Por ejemplo, podran determinar libremente y de matcuerdo el niumero de integrantes del
tribunal arbitral, asi como escoger directamente lak arbitros que deseen, o los plazos dentro
de los cuales debera desarrollarse el procedimiantwue sin perder de vista que el ESD tiene
como objetivo central dar una pronta solucién actagroversias que surjan entre los miembros
de la OMC, y que la propia norma referida al aajpgtrestablece que un procedimiento arbitral
“rapido” puede facilitar la composicion de interesatre los miembros en determinados tipos de

conflictos.

No obstante el amplio margen de libertad JUESD otorga a las partes que optan por un
procedimiento de arbitraje, este tratado tambiguleela eficacia de los laudos, su insercion
dentro del sistema de solucién de controversias d@MC, asi como la etapa de aplicacion o

implementacién de los mismos.

Respecto de la eficacia juridica de los lau@bd¥SD enfatiza la obligatoriedad del laudo

arbitral que es producto de este tipo de procesmlando que: “Las partes en el procedimiento
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convendran en acatar el laudo arbitral”. De estdanee puede apreciar que el ESD busca que
el laudo arbitral no sea objeto de impugnacion maguna de las partes del arbitraje, que
deberan aceptarlo como definitivo, y en consecaeacatarlo. Esta circunstancia podria verse
como una desventaja frente a la posibilidad desi@viante el Organo de Apelacion, que se
encuentra disponible de forma general cuando $& @@ un procedimiento seguido ante los
grupos especiales. En relacion con la obligatodeatka los laudos arbitrales dentro del sistema
juridico de la OMC, queda claro que éstos no reguoiele aprobacion del OSD para ser
obligatorios para las partes de la controversdifesencia de lo que ocurre formalmente con los
informes de los grupos especiales y del Organopgation. A su respecto, en cambio, el ESD
Unicamente exige que los laudos arbitrales debemestficados al OSD y al Consejo o Comité
de los acuerdos pertinentes, en los que cualquiEmbto podra plantear cualquier cuestion con
ellos relacionadd®. De este modo dichos laudos también forman paria lrisprudencia del
sistema de solucién de controversias de la OMQryigtanto la implementacion o aplicacién
de estos laudos queda bajo la vigilancia del O3ID, &ado que el articulo 25 hace aplicable lo
dispuesto en los articulos 21 y 22 del E®Dtatis mutandis los laudos arbitrales. Es decir,
estos laudos también podran ser implementados nmied& procedimiento ejecutivo o de

implementacion que el ESD consagra en esas normas.

Este procedimiento arbitral en base al ai@i del ESD, en la practica ha sido utilizado en
una sola ocasion, y corresponde a la controveesiardinada ‘Estados Unidos - Articulo 110(5)
de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Uhmg® laudd® data del 9 de noviembre de
2001. No obstante, este laudo no estuvo destinadstablecer si se habia producido o no
incumplimiento o quebrantamiento de los acuerd@scallos, sino que se empled durante la
etapa de aplicacién del informe, para determinamietl de suspension de concesiones que
aplicaria la parte reclamante vencedora —la Unifnojiea-, contra Estados Unidos por no haber

aplicado el informe dentro del plazo prudencial.

194 ESD, articulo 25, parrafo 3, parte final.

1951 audo del Arbitro, Estados Unidos - Articulo 110¢& la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos - Recurso al arbitraje previsto en el alti@b del ESD, WT/DS160/ARB25/1, 9 de noviembre de
2001. Disponible en lineahttp://docsonline.wto.org/imrd/GEN_searchResultasp
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B. Arbitraje obligatorio

El arbitraje ha sido previsto por el ESD pipaémente como un procedimiento al que las
partes de una controversia deben recurrir durantgdpa de implementacion de los informes,
para dirimir las controversias que puedan surgieegllas Unicamente respecto de las siguientes

materias:

a. La determinacion del plazo prudencial para la impaetacioi™ de los informes de los
grupos especiales o del Organo de Apelacion, cusmdplicacion de los mismos no

pueda llevarse a cabo de manera inmediata poreehlond que debe adoptarlas.

b. La determinacién de si la medida adoptada por ehmbio afectad8’ da cumplimiento

0 no a las recomendaciones contenidas en los iaform

c. Resolucion de la controversia que puede surgir esar nivel de suspension de
concesiones propuesto por el Estado reclarttdnteando dicho nivel sea objetado por
el miembro que no ha dado aplicacion a los informestro del plazo prudencial

estipulado para ello.

Para la aplicacion de cada uno de estos promgdos arbitrales, el ESD contiene normas
reguladoras y plazos determinados, previstos edpemite en los articulos 21 y 22 del ESD.
Cada uno de estos procedimientos se abordara cgor rdatencion al estudiar la etapa de

vigilancia del OSD en la aplicacion de los informes

16 ESD, articulo 21, parrafo 3, letra c).

W7ESD, articulo 21, parrafo 5. EI ESD usa la exgreéMiembro Afectado”, para designar a “la parte de
la diferencia a la que vayan dirigidas las recoraeimhes del grupo especial o del Organo de Apetacio
(ESD, articulo 19, pie de pagina 9), es decir, bouembro contra el cual fue dirigida una reclamacy
que de acuerdo al informe del grupo especial o Qiglano Apelacién, ha incurrido en un ilicito
internacional, respecto al sistema juridico de N&0

198 ESD, articulo 22, parrafo 6.
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2.2.5 Naturaleza de las funciones de los grupos esjales y del Organo de

Apelacion

Hemos analizado las principales funciones eueSD ha establecido para cada uno de los
o6rganos que integra el sistema de solucion de mmrsias de la OMC. Apreciamos también
que en diversos aspectos el ESD no ha sido tan alaxplicito sobre todo en relacion con el
desempefio de las actividades jurisdiccionales delgresta organizacion. Si bien no hay duda
alguna que dentro de la OMC fueron establecidesdmganos que participan en la resolucién de
todas las controversias que se susciten entre ismsbmos y tengan por objeto determinar si ha
existido 0 no un incumplimiento de alguna de laégabiones contraidas por ellos en virtud de
los acuerdos abarcados, no queda completamente aldt o cuales de dichos 6rganos son
aquéllos a los que debiéramos atribuir la funciénresolver las controversias. ¢Deberiamos
entender que la jurisdiccion es ejercida por el OQI2 finalmente es el 6rgano que acepta o
rechaza los informes que le son presentados porlp®s especiales o el Organo de Apelacion?
O por el contrario, atendidas sus funciones, ¢3eéi® acertado entender que su ejercicio ha

recaido en estos dos ultimos 6rganos?

Lo que hasta el momento hemos observado espqueyn lado, recae sobre los grupos
especiales y el Organo de Apelacion la funcion éeercninar si ha existido un ilicito
internacional conforme al sistema juridico de la @QMiebiendo para ello evaluar tanto los
hechos —tarea que Unicamente efectlan los grupesiakes-, como el derecho invocados por
las partes, y toda disposicidbn que resultare dpkcal caso, evaluacion que constara en los
llamados “informes”. Por otro, que este sistemantaieon un OSD que debera aprobar o
rechazar cada uno de dichos informes, aplicandegla del “consenso en contrario”, que otorga
un poder de veto a cada uno de los integrante®8Bl para impedir el rechazo de un informe
—veto que légicamente podria ser ejercido por ¢apekte vencedora en el proceso llevado ante
los grupos especiales, y el Organo de Apelaciéoyalquier otro miembro interesado en la

adopcion del mismo-.
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En vista de ello, podemos afirmar sin lugaludas, que las tareas jurisdiccionales dentro de
esta organizacion han quedado radicadas en loogegpeciales y el Organo de Apelacion,
como claramente se desprende de lo expuesto pproplo Pascal Lamy, actual Director
General de la OME®, quien considera que: “(...): a todos los efecto®N4C es una verdadera
jurisdiccion, puesto que el control politico qued8D puede ejercer es en gran medida teorico.
El mecanismo del “consenso invertido” impone denforcuasi automatica la adopcién de una
decision por el OSD, siempre que el demandante digeidido a llevar adelante su
reclamacion™®. Sin embargo, el Director General de la OMC matzstas afirmaciones,
destacando que dentro de este sistema de soluei@ordroversias internacionales “hay un
margen de libertad —soberania- controlada, unibgailentre la responsabilidad descentralizada
del derecho internacional clasico y la jurisdicailizacion completa de la solucion pacifica de

las diferencias®!

Estas palabras permiten constatar el avaneehgusignificado el sistema de solucién de
controversias de la OMC dentro de los sistemasaligcién de controversias clasicos del
derecho internacional publico. Son, ademas, unnmxmiento del propio Director General de
la OMC del hecho de que el control politico solaradtividad jurisdiccional desarrollada por los
grupos especiales y el Organo de Apelacion, queegjdos miembros de esta organizacion a

través del OSD, es practicamente teodrico.

Dado que hemos indicado que los grupos edpsciael Organo de Apelacion ejercen
funciones jurisdiccionales, revisaremos el alcasheleconcepto de jurisdiccion internacional, a
fin de comprenderla adecuadamente, y determingstss 6rganos ejercen verdaderamente este

tipo de funciones.

Segun lo planteado por el profesor Alonsan&d-Robledo Verduzco, “(...) Se puede

entender por jurisdiccion internacional todo 6rganga funcién sea la de dirimir conforme a

199 pascal Lamy es el quinto Director General de laGOMu nombramiento, para un mandato de cuatro
afos, se hizo efectivo el 1° de septiembre de 2B@%bril de 2009, los Miembros de la OMC volvieson
elegir al Sr. Lamy para un segundo mandato de @@dins, a contar desde el 1° de septiembre de 2009.
[en linea] shttp://www.wto.org/spanish/thewto_s/dg_s/dg_sfeonsulta: 7 de julio de 2012].
10 | AMY, Pascal. El lugar y la funcién (del derech#d la OMC en el orden juridico internacional,
1thlavista Espafiola de Derecho Internacional, volus®&mumero 1, 2007, p. 19.

Ibid.
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derecho, mediante decision obligatoria y en nomderéos sujetos en litigio, todo diferendo que
las partes le sometan a dicha instantia.El mismo afiade que el concepto comprende
“cualquier procedimiento jurisdiccional de arreglie controversias internacionales por
mediacion de un érgano arbitral o judicial”’, seatog de caracter ocasional o permanente. Pone
de relieve que dicho 6rgano, para ser consideragdm aina jurisdiccion internacional, siempre
debera fallar “de conformidad con las reglas detci® internacional pablicd® Asimismo, al
referirse al fundamento de la jurisdiccion inteional, sefiala que se éste se encuentra en el
consentimiento o voluntad expresado por los Estados ejercicio de su soberania,
consentimiento que en ocasiones podria desprenderse&rtas actuaciones estatales, pero en
ningin caso puede ser presumtfioPodemos observar que el profesor Gémez-Robledo
desarrolla un concepto de jurisdiccidn internadiango elemento central es que el diferendo
internacional sea resuelto por un tercero que dealidsunto litigioso conforme a las normas de

derecho internacional publico, y con efecto obtigatpara las partes de la controversia.

Por otro lado, Gaetano Morelli ha efectuadaletallado analisis del concepto de jurisdiccion
en el derecho internacional, teniendo especialmamteuenta las particulares caracteristicas del
derecho internacional publico, y sus diferencias s ordenamientos juridicos internos o
nacionales de los Estados. Asi, llega a la coramude que el concepto de jurisdiccion es sin
lugar a dudas admisible en el derecho internacitnal se considera la actividad de resolucién
de controversias internacionales en si misma. igticaria desatender algunas concepciones
de la jurisdiccion, propias y Unicamente aplicalaldss ordenamientos juridicos internos, y que
por lo tanto no sirven para estructurar el concegeojurisdiccion en el sistema juridico

internacional, como por ejemplo, la jurisdiccioriezmlida en cuanto ‘poder jurisdicciortdi’o

112 GOMEZ-ROBLEDO, Verduzco, Alonso. Derecho Intermal, Temas selectos. “El estado actual de
la jurisdicciéon internacional y el futuro de la mig’. Universidad Nacional Auténoma de México, 52
edicion, 2008, p. 572.

113 bid.

14 Op. cit. p. 571.

5 MORELLI, Gaetano. La sentenza internazionale. Pad6EDAM, 1931, p. 193 y ss.

16 Op. cit. p. 203. Respecto del poder jurisdiccipabautorio entiende como aquel poder juridico de que
aparece premunido el Estado, al tener la posibilidia obligar a las partes contendientes mediarde un
declaracion de voluntad propia, correspondienta ge$olucién que pone fin a la controversia ersse |
partes —resolucién que en un sistema juridiconotese encuentra juridicamente referida al Estéglo-.
autor constata que en el ordenamiento juridicarnatdonal no resulta configurable un poder juridico
analogo, donde no existe un ente al cual sea Htlébla declaracién de voluntad contenida en la
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como ‘funcién jurisdiccional del Estattd Asimismo, también indica que el hecho de quelen e
ordenamiento juridico internacional no pueda camfigse del mismo modo que en los derechos
internos, un proceso ejecutivo, destinado a laaadhn coactiva de la decisién que resuelve la
controversia, no obsta a la admisibilidad del cptwee jurisdiccion internacional. Esto pone de
relieve que en esta materia el ordenamiento jurigliternacional, si bien se encuentra ain en
una etapa menos avanzada que los sistemas juritioisnales, hace reposar la garantia de
cumplimiento de una decision sobre la autotuteldedtado interesado, reforzada por una tutela
asociada de todos los miembros de la comunidachatmnal. Ademas, también descarta que la
jurisdicciéon definida como la “actuacion del derecbbjetivo” resulte aplicable al derecho

internacionaf®

De este modo, luego de desestimar la aplidadilen el ordenamiento juridico internacional
de algunos de los conceptos mas usuales de jwialjcpor resultar incompatibles con el
mismo, Gaetano Morelli concluye que la jurisdiccigternacional debe ser entendida como la
“formacién de declaraciones de voluntad revestittaka eficacia para resolver las controversias
internacionales®®. Dichas declaraciones de voluntad, correspondierde la sentencia
internacional, asi como la regulacién de la sitiraguridica en que se concreta el proceso
internacional, siempre encuentran el fundamentsudeficacia juridica en una norma procesal
establecida mediante un acuerdo de las partesnchert¢es. Dicho acuerdo puede corresponder
tanto a un convenio especial celebrado entre dipha®s, que entregue la solucion de una

controversia internacional determinada a un tera@mo a un tratado general y preventivo en

sentencia, y que pueda en consecuencia, aparegwertitalar del poder juridico que con la declaracié
misma seria ejercitado.

17 bid. Si bien Gaetano Morelli no define lo que el@mtenderse por funcién jurisdiccional del Estado,
podemos recurrir a las conclusiones de Fernandéu@oal respecto, quien sefala que la jurisdiceidn
cuanto funcion seria la actividad de dirimir castflis y decidir controversias de manera definitiva ¢
autoridad de cosa juzgada, a fin de asegurartigipjda paz social y demas valores juridicos, ianete: la
aplicacion, eventualmente coercible, del dereche,aprresponde a uno de los fines primarios deldest
atendida la circunstancia de que los individuogrssuentran privados de la facultad de hacerseciusti
por su mano, por lo que el orden juridico les astido del derecho de accién y al Estado del débda
jurisdiccion. Asi, la funcién jurisdiccional en sficacia es un medio de asegurar la necesarianciuoteid

del derecho. COUTURE, Fernando. Fundamentos detberprocesal civil, p. 29-40.

18 Op. cit. p. 208-209. En cuanto a la jurisdicci@neebida como “actuacién del derecho objetivo”,
Morelli sefiala que la actuacion del derecho objetimo seria pensable en el derecho internacional.
Sostiene que en el marco de un proceso de respldeidina controversia internacional, no se prothuicir
la actuacién del derecho en todos aquellos casgmierta sentencia se encontrare fundada en prscipi
extrajuridicos y de esta manera operara una credeiduevo derecho.

19 0p. cit., p. 205.
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virtud del cual una determinada categoria de adofii que pudiere tener lugar entre ellas,
podran ser sometidos a la evaluaciéon y resoluc&mrl tercero. En ambos casos, la horma
fundamental prevé que la sentencia internacional scho juridico apto para dar por resuelta

la controversia.

De este andlisis, y de su comparacion corddotgado por Gomez-Robledo, se aprecia que
mas alld de los distintos énfasis con que cada elabora un concepto de jurisdiccion
internacional, ambos rescatan como un elementociesegte su funcion, la de resolver una
controversia internacional por medio del pronundémo de un tercero, fundado en normas
juridicas y dotado de eficacia juridica obligataeapecto de las partes del conflicto, en base a
normas juridicas. Es decir, que la resolucion deiflcto quede radicada en una sentencia
internacional, entendida como la decisiébn pronuwigor uno o mas individuos, dictada
conforme al derecho internacional publico y quedieficacia obligatoria para los Estados en
contienda; posee la eficacia de obligar a las parteonformarse a cuanto ella estabfé2c@®

dicho de otro modo, en una decision o pronunciaimigne gozara de eficacia de cosa juzgada.

Por lo tanto, después de haber revisado adgulea las concepciones de jurisdiccion
internacional en el derecho internacional, y deagxtcomo su elemento central la funcion de
resolucion de controversias en virtud del pronun@ato de un tercero ajeno al diferendo, con
efecto obligatorio para las partes, podemos afirque en la OMC existe efectivamente una
especie de jurisdiccidon internacional, radicada lesm érganos cargo de la solucién de
controversias. En efecto, el ESD radica en diclrganids la funcion de resolver de manera
obligatoria y final las controversias que se sescéntre sus miembros, relativas a los derechos
y obligaciones que consagra el sistema multilatdealcomercio que contienen los acuerdos
abarcados. El articulo 23 del ESD es una de lasa®ude este tratado que sirve de fundamento
para llegar a esa conclusion. Esta disposiciongatgurisdiccion manifiesta a los érganos
adjudicativos previstos en el ESD —los grupos eafges; el Organo de Apelacion y los arbitros-,
declardndolos como los Unicos 6rganos o grupospqdean determinar si ha existido o no un
incumplimiento o infraccion de los compromisos dog miembros de la OMC asumieron al
convenir los acuerdos abarcados. Se puede apmpotaren virtud de dicha disposicion los

miembros de la OMC han renunciado a realizar détacrones unilaterales sobre el hecho de

120 MORELLI, op. cit. pp. 80 y 212.
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haberse producido un incumplimiento o inobservadeidos acuerdos abarcados, y a adoptar
acciones unilaterales tendientes a obtener regargoor dichos actos. Lo anterior queda

claramente expresado en el articulo precitadosqfiala:

“[...] los Miembros:

a) no formulardn una determinacion de que se ha piddluma infraccion, se
han anulado o menoscabado ventajas o se ha contjmfomel
cumplimiento de uno de los objetivos de los acue@uarcados, excepto
mediante el recurso a la solucion de diferenciasafdormidad con las
normas y procedimientos del presente Entendimieptigrmularan tal
determinacion de forma coherente con las constetesique figuren en el
informe del grupo especial o del Organo de Apefgcaidoptado por el
OSD, o en el laudo arbitral dictado conforme abpriee Entendimiento;

b) seguiran los procedimientos establecidos en eluot1 para determinar
el plazo prudencial para que el Miembro afectaddiqag las
recomendaciones y resoluciones y

c) seguiran los procedimientos establecidos en eluot2 para determinar
el nivel de suspension de las concesiones u otsigaociones y para
obtener autorizacion del OSD, de conformidad cars ggocedimientos,
antes de suspender concesiones y otras obligaciesettantes de los
acuerdos abarcados en el caso de que el Miembaddfe no haya
aplicado las recomendaciones y resoluciones ded&o ese plazo
prudencial.

El tenor de esta norma confirma que los miesig® la OMC han renunciado en todo lo
tocante al cumplimiento de los acuerdos abarcadosnflictos que del mismo se deriven, a
actuar de manera unilateral y a la posibilidad jdecer la autotutela de sus intereses juridicos,
delegando este poder en el sistema de soluciéordeeersias de la OMC. En dichas materias,
los miembros deberéan regirse exclusivamente poprosedimientos contemplados en el ESD.
Tanto la evaluacion de los hechos y el derecha;aamsd cualquiera medida destinada a obtener
la ejecucion o aplicacion de lo fallado por lospgrsi especiales o el Organo de Apelacion, y
aprobado por el OSD, queda ahora en manos de@gsos y no de las actuaciones o medidas

de presion unilaterales que pudiere ejercer cadalaros miembros.

Otras normas del ESD que confirman el hechaguke los miembros han establecido una

verdadera jurisdiccién a través del sistema dec8miude controversias regulado por este
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tratado, son los articulos 11, y 17 péarrafos 6 yMigntras el articulo 11 describe la actividad
gue deben desarrollar los grupos especiales con@éualuacion objetiva del asunto que se le
haya sometido, que incluya una evaluacion objafi@dos hechos, de la aplicabilidad de los
acuerdos abarcados pertinentes y de la confornaiolagstos y formular otras conclusiones que
ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictasoluciones previstas en los acuerdos
abarcados’, el articulo 17 parrafo 6 y 13 describbrambito de actuacion del Organo de
Apelacion, que comprende el conocimiento de ‘lasstianes de derecho tratadas en el informe
del grupo especial y las interpretaciones juridicamuladas por éste’, pudiendo ‘confirmar,
modificar o revocar las constataciones y conclesojuridicas del grupo especial’. Como se
puede apreciar, la funcion que ha sido radicadacada uno de estos 6érganos consiste
precisamente en la resolucion de controversiasnat@onales en virtud de un pronunciamiento
dictado conforme al derecho internacional public@s alla del hecho de que el ejercicio de esta
funcién sea planteada en el ESD como una activilgadpoyo y consejo al OSD, aun cuando
éste organo carece de toda facultad para evaldecigir sobre las controversias tratadas en los

informes-.

No obstante todo lo anterior, y como hacemmatgunos autor&s, el principal obstéaculo
que aparece para indicar que los grupos espegialeSrgano de Apelacién han sido dotados de
jurisdiccién es el hecho de que el resultado dacddividad, los llamados “informes”, no son
obligatoriosper se Ellos no tienen fuerza juridica vinculante sigum aprobados por el OSD.
En relacion a este punto, Giorgio Sacerdoindica que pese a que el ESD no define los

informes como ‘fallos’ que incluyen ‘decisiones’ine como ‘informes’ que contienen

121 SACERDOTI, Giorgio. The Dispute Settlement Systefitthe W.T.O.: structure and function in the
perspective of the first 10 years (March 2007). &wmi Legal Studies Research Paper No. 07-03, p. 13.
[en linea] $ittp://ssrn.com/abstract=98102fconsulta: 7 de julio de 2012].

122 Giorgio Sacerdoti es profesor de Derecho Inteoradiy Derecho Europeo en la Universidad Bocconi
de Milan, Italia, desde 1986, y se ha desempefiadosvcargos en el sector publico, entre elloseel d
Vicepresidente, hasta 2001, del Grupo de Trabajdad®rganizacion de Cooperacién y Desarrollo
Econdmicos (OCDE) sobre el Soborno en las Transaesi Comerciales Internacionales, en el que fue
uno de los redactores de la Convencién Anticordupde 1997. Ha sido consultor del Consejo de Euyropa
la UNCTAD y el Banco Mundial en cuestiones relaeidas con las inversiones, el comercio, el soborno,
el desarrollo y el buen gobierno internacionales.ef sector privado ha actuado muchas veces como
arbitro en diferencias comerciales internaciongles el Centro Internacional de Arreglo de Diferaac
relativas a Inversiones. Ademas, en 1979 fue nodobraiembro de la Corte Suprema de ltalia. Es
miembro del Comité del Derecho Comercial Internaaiale la Asociacion de Derecho Internacional. [en
linea] <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/ab_memsbbio_s.htm [consulta: 7 de julio de
2012].
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‘recomendaciones’, se puede concluir que éstodnmude gozan de la eficacia de cosa juzgada
precisamente en virtud del proceso de adopciorsties @or el OSD, dado que ésta se produce
autométicamente en base a la regla del ‘consenseoatrario’**® De este modo, las
recomendaciones del grupo especial o del Orgampdiacion, expresadas en las conclusiones
del informe, requiriendo que el miembro perdedamgla la obligacion que se ha estimado
infringida, se convierten en una obligacién pata esembro, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 21 del ESB*.

El mismo autor aclara que el requerimientgjaie todos los miembros de la OMC adopten el
fallo que decide el conflicto entre las partesitigid, para que el mismo llegue a ser efectivo
para ellas y los demas miembros de la OMC, no @sripatible con la perspectiva tradicional
de la adjudicacién vinculante en el derecho intdomal, por medio de laudos y decisiones
judiciales. Por el contrario, la doctrina tradi@ben esta materia es que el efecto obligatorio de
cosa juzgada de las decisiones internacionaleseetreusu fundamento en el acuerdo de las
partes que confian la resolucion obligatoria dedserendo a un sistema determinado de
solucién de controversias —ad hoc o permanenteel Easo de la OMC, como se ha indicado,
han sido todos sus miembros quienes renunciar@enaatbtutela de sus intereses y derechos
relativos a los acuerdos abarcados, dejando lducééo de las controversias dimanantes de los
mismos en manos de los grupos especiales y deh®mj@a Apelacion. La adjudicacion crea
nuevas obligaciones para las partes de la consiayea saber, aquellas contenidas en la
decision, y en consecuencia, crea nuevas normascps y obligaciones. Estas normas, sin
embargo, no pueden aumentar ni disminuir los deseglobligaciones ya existentes de terceras
partes —en este caso los derechos de los demadrogede la OMC-. De este modo, Sacerdoti
concluye que dado que la adjudicacién en la OMCtafa todos sus miembros resulta 16gico
que los informes deban ser aprobados —aunque ealieente- por todos ellos, antes de llegar
a ser ejecutablesrga omnesmas aun si se tiene en cuenta que son todosiémshros de la
OMC a través del ESD, quienes monitorean el cunigtito y autorizan las sanciones dentro de

este sistema.

123 SACERDOTI, op. cit. p. 13.
124 0p. cit., p. 14.
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Finalmente, este autor también manifiesta gtendidas las caracteristicas del sistema
jurisdiccional de la OMC, el OSD no es un juez myaio jurisdiccional, en relacién al cual los
grupos especiales o el Organo de Apelacion ejarcesdlo una funcion consultiva o
preparatoria. Mas bien, el OSD es un 6rgano politievestido de competencias especificas en
materia de solucion de diferencias, principalmeleteadopcién automatica de decisiones
relativas al establecimiento de los grupos esps;idh supervigilancia de la implementacion y
de los informes, entre algunas otras funciones. &scuanto a la adopcion de los informes, el
rol del OSD es solo el de conferir, sin ningunaufiac para evaluar el mérito del caso, fuerza
obligatoria a las decisiones de las controversiasymciadas por los grupos especiales y el

Organo de Apelacion, los cuales acttan como lasnrgjjudiciales de la OME,

Estas observaciones clarifican el rol queesponde a cada uno de los érganos establecidos
por el ESD, mas all4 de los términos literales qaoa este tratado se refiere a las funciones
asignadas a cada uno de ellos, y permite afirmarsgu los grupos especiales y el Organo de

Apelacion los que efectivamente ejercen las acoled jurisdiccionales en esta organizacion.

125 SACERDOTI, op. cit., p. 15.
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Il. VALOR JURIDICO DE LOS INFORMES DE LOS GRUPOS
ESPECIALES Y EL ORGANO DE APELACION

Los informes de los grupos especiales y delafgde Apelacion, son producto de la
actividad jurisdiccional de estos 6rganos en g@rde la jurisdiccion que los miembros de la
OMC les han conferido para resolver controversiglativas al sistema de obligaciones
comerciales multilaterales de la OMC. En consedaemt igual que los pronunciamientos de
otros tribunales internacionales, los de estosn@gaan origen a jurisprudencia internacional.
En vista de ello, la discusion que se desarrollBero a si la jurisprudencia constituye o no una
fuente de derecho internacional publico y la funcifue concretamente ocupa dentro del
derecho internacional, también incide en cuantwakdr normativo atribuible a los informes de

los grupos especiales y del Organo de Apelaciamyaeel sistema multilateral de la OMC.

Antes de estudiar especificamente cual eslet marmativo de los informes, nos referiremos

al concepto doctrinario de jurisprudencia y a atgude las opiniones que asignan valor a las
decisiones de los tribunales internacionales.

3.1 Lajurisprudencia y su valor normativo en el Deacho Internacional Publico

Doctrinariamente se ha definido la jurisprudarcomo el “conjunto de reglas juridicas que
se desprende de las decisiones judicifl@<Zn cuanto al valor normativo de la jurisprudencia
internacional, existen diversas posiciones a ndadtrinario. Por un lado, se presenta una
opinion mayoritaria que indica que la jurisprudanoio constituye una fuente de reglas de

derecho internacional publico, sino que Unicamentenedio auxiliar para la determinacion de

126 RIDRUEJO, Pastor, José Antonio. Curso de Deredfternacional Publico y Organizaciones
Internacionales, 92 edicién, Madrid: Tecnos, 2@032.
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esas normas. Esta opinion encuentra asidero postivel articulo 38 y 59 del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia, que disponen:

“Articulo 38.

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme aledbo internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aglicar

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de poblicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medigilisa para la
determinacion de las reglas de derecho, sin parjue lo dispuesto en el
Articulo 59. (...)".

“Articulo 59. La decision de la Corte no es oblaya sino para las partes en
litigio y respecto del caso que ha sido decidido.”

Por otro ladp existe una posicién minoritaria, que plantea que la jutidpncia si
corresponde a una de las fuentes formales deltlteiaternacional publico. El profesor Pastor
Ridruejo considera que el valor normativo de lsspmudencia se basa en fundamentos similares
a los que sustentan a la costumbre como fuentdedetho internacional. Este autor manifiesta
estar concorde con lo planteado por Guiraud, dabralificacion de la jurisprudencia como una
“costumbre jurisdiccional”, sosteniéndola en bassargumenta fortiori. En efecto, Pastor
Ridruejo ha sefialado que: “Si la costumbre es éudet Derecho (...) con mayor razon habra de
serlo la jurisprudencia. Pues si ella —la costumbesulta de los supuestos, no contemplados
inicialmente por regla positiva, en que los miemstile una comunidad acudian voluntariamente
a los principios juridicos superiores para encoraasolucion adecuada al caso en cuestion,
proviene la jurisprudencia de los supuestos enajselucion ha sido indagada en los principios
superiores por un organo calificado de la comunida@l es el judicial. Si la costumbre se
forma en el proceso de actuacion espontanea detBea través de una repeticion de actos que
se saben conformes a los principios superiorgsirigprudencia se establece en el proceso de
actuacioén forzosa del Derecho a través de unaic&petle soluciones extraidas también de los

principios superiores®.

127 PASTOR Ridruejo, José Antonio. La jurisprudenci d@ribunal Internacional de Justicia, libro
homenaje al profesor Legaz-Lacambra, Santiago, ,19601.165 ss. Cit. por PASTOR Ridruejo, José
Antonio. Curso de Derecho Internacional Publico rgadizaciones Internacionales, 92 edicién, 2003, p.
83.
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Asimismo, el autor hace notar ademas que geterminar el valor de la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, hay que atendexr andu actitud que a la letra de su Estatuto
—refiriéendose especialmente al articulo 59 del roisnEn este sentido, la jurisprudencia
considerada como una fuente de derecho interndgciansu juicio iria acompafiada de una
actitud o valoracion del propio tribunal que ladreado, que la iria cristalizando como norma
juridica, y en definitiva, revistiéndola de su vat@rmativo final. Asi, el hecho de que el propio
tribunal otorgue a sus resoluciones valor juridibtigatorio contribuiria al establecimiento de
normas juridicas. Como ejemplo de la formacion dmmas en base a decisiones
jurisprudenciales, sefiala la evolucién de la jutidpncia de la Corte Permanente Internacional
de Justicia relativa a la prohibicién de emplearttabajos preparatorios para desvirtuar el texto
claro de un tratado, durante la década compremrditta 1922 y 1932. A lo largo de ese periodo,
observa que en 1922 se habria planteado por priveeréa discusién sobre este tema, ocasion
en que dicho tribunal timidamente se remitié aglsuelto en los casos anteriores; hasta que en
1932 cita el criterio establecido —respecto dealjiohibicién- en sus sentencias previas como
“su jurisprudencia constante en este sentido”. ¥ modo, en base a este estudio, advierte que
“el tribunal se atiene a la consideracion de sigpuadencia como auténtica fuente del Derecho,
ya que no tiene el menor inconveniente en apligatas reglas por él construidas y que invoca
no a titulo de principios generales del Derechsfuobre o convenciones, Sino como su propia
jurisprudencia”, destacando asimismo que tantoddeCPermanente de Justicia como la Corte

Internacional de Justicia continuaron con estenaxmento.

Pastor Ridruejo no es el unico autor que aostique la jurisprudencia de los tribunales
internacionales constituye una fuente formal deécteo internacional. Gerald Fitzmaurfée?
también defendié una postura similar. Este autdicaba que habitualmente las fuentes del
derecho han sido clasificadas como “fuentes mégstig “fuentes formales”. Asumiendo esta
clasificacion define las fuentes materiales deedeo como aquellas pruebas o registros del
derecho, que dan testimonio de ciertas actitudepgrbe de los Estados, aunque es la practica

de los Estados evidenciada de esta manera la gatitage la fuente del derecho. Ellas permiten

128 Sjr Gerald Fitzmaurice fue juez de la Corte Inéeional de Justicia entre 1960 y 1973. También fue
parte de la Comision de Derecho Internacional d@N& entre 1955 y 1960.

129 FITZMAURICE, Gerald. Some problems regarding tharfal sources of international law, Simbolae
Verzijl, p. 153-176. EnKOSKENNIEMI, Martti. Sources of international laBrookfield, Vt.: Ashgate,
2000, p. 57-80.
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constatar cual es el contenido del derecho. Lagtdadformales, por su lado, son aquellos actos
0 hechos conforme a los cuales el contenido deutages materiales del derecho se encuentra
revestido de validez juridica y fuerza obligatotia. esencia de esta distincion radicaria entre
aquello que inspira el contenido del derecho y Baugue da a su contenido su caracter
obligatorio como derecho. Conforme a esta clagifica¢ Dénde se encontraria la jurisprudencia
de los tribunales internacionales como fuente de¢cho internacional? Fitzmaurice afirma que
las decisiones de los tribunales internacionalespeyan para crear derecho del mismo modo
que lo hace el precedente judicial en algunosmsedede derecho interno, y que por lo tanto no
podrian considerarse técnicamente como fuentesafesntde derecho. No obstante, también
indica que una reflexion mas profunda llevaria actr que si tales decisiones no pueden ser
clasificadas directamente como fuentes formalesddetcho, tampoco resultaria satisfactorio
mirarlas como una mas entre las varias fuentesrizlat® atendida la realidad practica que se

vive en el proceso internacional.

En vista de ello, relativiza y cuestiona l&mécion acerca de que las decisiones de los
tribunales internacionales “so6lo son vinculantes pas partes de la controversia, y obligatorias
para ellas sélo a efectos del caso particular éesgurate, como tampoco requieren ser seguidas
por otros tribunales internacionales o por el mistribunal™®. Aunque reconoce que
técnicamente estas afirmaciones pueden ser carenidas comparte. Sefala que lo decidido
por un tribunal internacional en un caso deternangdjue formalmente sélo obliga a las partes
de esa controversia exclusivamente respecto deasse en la practica puede ser aplicado en
otros casos similares que conozca el mismo tribgualcreo la jurisprudencia de que se trate, o

incluso por otros tribunales.

En este sentido, cita el criterio de la ClJetrcaso de las “Pesquerias anglo-noruegas”
resuelto por fallo del 18 de diciembre de 1951,ddoeste tribunal consider6 que en ciertas
circunstancias la linea costera desde la cual psedmedido el mar territorial podria consistir
no en la linea de mas baja marea, sino en un sigieninea rectas dibujadas a lo largo de un
costa accidentada o entre ciertos puntos. Afirm@ qunque tedéricamente el Reino Unido en
virtud de dicha decision sélo se encontraba obtigadhceptar este sistema de lineas de base

rectas respecto de Noruega, y no un sistema simitgpleado por otro Estado, dicho fallo,

130 0p. cit. p. 72.
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formalmente, tampoco obligaba a aceptar a ningém Bstado mas que al Reino Unido la
delimitacion practicada por Noruega. No obstardaclkuye que en la préactica, es obvio que ni el
Reino Unido, ni ningln otro Estado podria en laiaaiad cuestionar esta suerte de “principio”
de las lineas rectas de base, al menos en un proeetb judicial, incluso aunque compareciera
ante un tribunal que no fuera la C1J. Si bien acépposibilidad de rebatir aspectos particulares
de dicha jurisprudencia, en los hechos asevergajne resultaria posible cuestionar que existen
casos distintos del citado, en los cuales las dideabase rectas —y no la linea de las mas bajas
mareas- pudieren ser legitimamente el punto dédpapara la delimitacion del mar territorial.
Concluye que este fallo corresponde a una aplicavi@va del derecho y equivale a una fuente
cuasi-formal del derecho. No obstante, matiza estaslusiones sefialando que este proceso no
se dara necesariamente respecto de todas lasodesisie un tribunal internacional, e incidira en
esta capacidad generadora el caracter del casobjedd del debate. Por ejemplo, que los fallos
que aclaran la interpretacion de los tratados wosotnstrumentos no siempre se prestan

facilmente para estos procesos.

Asimismo, también se hace cargo de la afirémacegun la cual la jurisprudencia de un
tribunal internacional no requiere ser seguidaoniqu tribunal de origen, ni por otros tribunales
internacionales. También asume esta asercion céomicamente correcta y como una realidad
tedrica y formal, mas que practica, dado que “aual@ que haya participado en un
procedimiento internacional sabe que las distinfizasntes materiales del derecho son
consideradas de un modo diverso que las decisidaeesn tribunal (...)". Destaca la gran
diferencia con la cual tanto las partes de un p@aeternacional, como los propios tribunales
internacionales, tratan la jurisprudencia invocaflmante el juicio, contrastdndola con el
atribuido a otros argumentos. En efecto, el autia mue un abogado no cita una opinién
doctrinaria del mismo modo que cita una decisidticjal. El abogado invoca la jurisprudencia
como un antecedente que el tribunal no puede igngua estaria obligado a tomar en cuenta, y
al cual deberia seguir a menos que pueda demeastass la decision citada fue claramente
equivoca o distinta del caso en cuestion, o de madico o factico, inaplicable. Por su parte,
sefala que el tribunal no se sentird libre parargmnuna decision relevante y normalmente se
sentird obligado a tratarla como un argumento celee dser aceptado, o también —en base a

buenas razones- rechazado, pero que en todo dasseleconsiderado.
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De esta forma, en vista del rol que en latp@guega la jurisprudencia, este autor llega a la
conclusién de que si una decisiéon judicial o aabitno es, en el campo internacional,
técnicamente una fuente formal, debe ser vista cdotada de un estatus especial, que la

distingue de otras fuentes materiales y que laiedaeven una fuente del derecho cuasi-formal.

Considerando estos parametros doctrinale$ooa a los cuales la jurisprudencia elaborada
por 6rganos que gozan de jurisdiccion correspoaderiina fuente formal o cuasi formal de
derecho, cabe preguntarnos qué ocurre con la judspcia de los grupos especiales y el
Organo de Apelacion en la OMC, a la luz de estastphmientos. ¢Qué podemos decir de su
valor normativo? ¢Qué han dicho estos organosdjaci®nales a este respecto? A ello nos

referiremos a continuacion.

3.2. Valor juridico de los informes adoptados denty del sistema de la OMC

Hemos explicado que los informes adoptadododegrupos especiales y del Organo de
Apelacion son obligatorios para los miembros querdo partes del procedimiento respectivo,
asi como que el ESD ha establecido una jurisdicoigatoria para todos los miembros de la
OMC, entregando a los grupos especiales y al Ordarpelacion facultades para decidir sobre
las controversias que son puestas en su conoconEmbase al sistema juridico de la OMC vy al
derecho internacional publico general. Los informe®sa vez adoptados, son obligatorios para
los miembros de la controversia de que se tratda yparte vencida debera aplicar la

recomendacién que le haya sido formulada a tragdssdmismos.

En consecuencia, en vista de que la OMC yistiensa de obligaciones internacionales
multilaterales se encuentran insertos en el sisjarféico internacional, no resulta cuestionable
el hecho de que el ejercicio de la jurisdicciorrgaola a los grupos especiales y al Organo de
Apelacion dé como fruto una jurisprudencia inteimia&l de caracteristicas y efectos similares a
los que presentan la jurisprudencia de otros imptes tribunales internacionales, como por
ejemplo la Corte Internacional de Justicia (CIY). decto, si podemos afirmar que la CIJ en

base a la jurisprudencia que ha venido desarralahoante mas de 50 afios de historia, ha
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contribuido a crear principios o criterios juridsgono resulta légico negar la misma
potencialidad a la jurisprudencia nacida de otridsumales internacionales, como son los
informes de los grupos especiales y del Organo pelagion. Naturalmente la analogia no
radica en la extension del periodo histérico gereallfuncionando la CIJ, en relacion con el que
ha transcurrido desde la creacion de la OMC ednagtividades su sistema de solucién de
controversias, sino que en el hecho de que, azladl analisis que hemos efectuado sobre la
jurisdiccién que se ha conferido a estos organossen vislumbra diferencias que permitan
establecer que el ejercicio de la misma que resulfa jurisprudencia originada por los érganos
jurisdiccionales de la OMC, tenga efectos distimjas aquella que encuentra su origen en la

actividad de la CIJ u otros tribunales internadies.a

Dado que el ESD y los demas acuerdos abarcaulae refieren especificamente al valor
juridico que corresponde asignarle a los informeslab 6rganos jurisdiccionales de esta
organizacion, tanto los grupos especiales como rgiar® de Apelacion que han tenido
oportunidad de pronunciarse y establecer un witesbre esta materia, al resolver una de las
primeras controversias llevadas por los miembros l@le OMC a su conocimiento,

correspondiente a la disputa conocida como “Jamidas Alcohdlicas 1213

En esta controversia Estados Unidos, la Ulinopea —en ese entonces aun como las
“Comunidades Europeas™ y Canadd presentaron unkmacion en contra de Japon,
impugnando la Ley del Impuesto sobre las Bebida®ilicas establecida por este pais, en
virtud de la cual se fijaba un sistema de impuesiteriores aplicables a todas las bebidas
alcohdlicas a tipos impositivos diferentes, en fdmcde la categoria en que estuvieran
comprendidas. Esta ley gravaba el sochu —bebidadlica japonesa- con un tipo mas bajo que
el aplicable a otras bebidas del mismo tipo —vodka, ginebra, ron whisky y brandy-, lo que
las reclamantes consideraron contrario al artiluildel GATT de 1994 —correspondiente a la

clausula de trato nacional en materia de tributagigeglamentacion interiores-.

31 |nforme del Organo de Apelacion, Japén - Impuestiisre las bebidas alcohdlicas, WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de nonire de 1996.

32 |nforme del Grupo Especial, Japén - Impuestos esolas bebidas alcohélicas, WT/DSS8/R,
WT/DS10/R, WT/DS11/R, adoptado el 1° de noviemlel 896, modificado por el informe del Organo
de Apelacion WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AR/
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Al momento de evaluar si la ley japonesa ¢oestla por los reclamantes implicaba o no una
transgresion a la clausula de trato nacional estatel en el GATT de 1994, el grupo especial se
refirié también a la condicion juridica de los infees adoptados durante la vigencia del GATT
de 1947, dentro del sistema surgido desde la dreate la OMC, llegando a las siguientes

conclusiones:

I...] los informes de grupos especiales adoptados lpe PARTES
CONTRATANTES del GATT y por el Organo de Soluciére d
Diferencias de la OMC constituian la practica igtenente seguida en
un caso concreto en virtud de las decisiones porglze se habian
adoptado esos informes. El reconocimiento instingi de que los
informes adoptados de los grupos especiales agyestituna practica
ulteriormente seguida se encuentra en el aparfail thel articulo 1 del
GATT de 1994 (anexo 1A al Acuerdo de Marrakech pbrque se
establece la Organizacién Mundial del Comercio)e§ anformes forman
parte integrante del GATT de 1994, por cuanto estéluidas en "las
demas decisiones de las PARTES CONTRATANTES del GAIE
1947". El Grupo Especial observd que ese preceptestablece una
jerarquia entre "las demas decisiones de las PARO®BESTRATANTES
del GATT de 1947%

Este informe muestra que el grupo especigalla la conclusion de que los informes
adoptados constituyen la ‘practica ulteriormentguska en un caso concreto’, aplicando lo
establecido en el articulo 31 de la Convencion @né&/ sobre el Derecho de Tratados, en
relacién a lo dispuesto en el articulo 1 letra binaral iv), del Anexo 1A del Acuerdo de
Marrakech. En efecto, el articulo 31 de la CVDT, sn parrafo 3, letra b) sefala que al
interpretar un tratado, juntamente con el contekéyra de tenerse en cuenta ‘toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratpdo la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado’. Por do,lal articulo 1 letra b) numeral iv), del Anexo
1A del Acuerdo de Marraketii dispone que son parte integrante del GATT de 1894leméas
decisiones de las PARTES CONTRATANTES DEL GATT DHT.

133 Doc. cit. parrafo 6.10.

13%| Acuerdo de la OMC, articulo 1, letra b), numéwdJ establece lo siguiente: 1. El Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (“GAdd 1994") comprendera: (...)b) las
disposiciones de los instrumentos juridicos indisad continuacién que hayan entrado en vigor en el
marco del GATT de 1947 con anterioridad a la fedbaentrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC:
(...)iv) las demas decisiones de las PARTES CONTRATEN del GATT de 1947.
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En vista de lo sefialado por estas disposisicglegrupo especial concluyd que los informes
adoptados, ya fuera durante la vigencia del GATTL@%7 o desde la creacion de la OMC, en
virtud de la decision por la cual habian sido aaldps$, podian entenderse como parte de ‘las
decisiones de las partes contratantes del GATTOd& 1El grupo especial también estimé que
debido a que las decisiones en virtud de las cusdesdopta un informe, contienen un
pronunciamiento sobre un caso determinado reseelt@aplicacion de las disposiciones del
GATT y normas generales de derecho internacionalqm) aprobado por las partes contratantes
del GATT o de la OMC, corresponderian conformertditalo 31 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de Tratados, a “la practica olterente seguida en un caso concreto”, y por lo
tanto, debia ser considerados al momento de destiire una nueva controversia donde se

analizare el mismo punto.

No obstante haberse pronunciado en este eerdgidgrupo especial también concluy6
respecto del valor juridico atribuible a los infe@snadoptados que, al constituir la practica
ulteriormente seguida en un caso concreto, erotatepto habian de ser tenidos en cuenta por
posteriores grupos especiales que examinaran lananisuestion u otra analoga, aunque
precisando que éstos no tenian que seguir forzogarse razonamiento ni llegar a los mismos

resultado§®.

Asi, se observa que por un lado, que el gregueecial en definitiva, concluyé que los
informes adoptados no son vinculantes para losogregpeciales que conozcan casos futuros,
sino soélo para las partes de la controversia réispe&stos, por lo tanto, deberian ser tomados
en cuenta por los grupos especiales futuros, ausiquencontrarse en el deber de seguir los
razonamientos del informe adoptado con anterioridddpor otro lado, como también
seflalamos, el grupo especial llegé ademas a ldusidic de que los informes adoptados se
encontraban comprendidos entre ‘las decisioneagipdrtes contratantes del GATT de 1947,
enunciadas en el articulo 1 letra b) numeral ig),Ahexo 1A del Acuerdo de Marrakech, por
haber sido aprobados en virtud de una decisionddec#n de los mismos. No obstante, al

sefalar que los informes adoptados son parte d& dilmas decisiones de las Partes

** Informe del Grupo Especial, Japon - Impuestos esolas bebidas alcohdlicas, WT/DS8/R,
WT/DS10/R, WT/DS11/R, adoptado el 1° de novieml@el896, modificado por el informe del Organo
de Apelacion WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/péarrafo 6.10.
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contratantes” y que al mismo tiempo los mismosam\snculantes para la resolucién de casos

futuros, el grupo especial lleg6 a dos conclusiddgisamente contradictorias.

Ello, debido a que la consecuencia ultima aleeh estimado que los informes adoptados se
encontraban comprendidos entre “las demés decsibmdas Partes Contratantes” es que éstos
formarian parte integrante del GATT de 1994 —cofacamente lo establece el encabezado del
articulo 1, letra b), numeral iv), del Acuerdo de @MC-. Asi, el haber estimado que los
informes adoptados formaban parte del GATT de 1®8dlicaba que éstos pasaran a ser parte
de los acuerdos abarcados, y una disposicidn garidié aplicacion obligatoria para los grupos
especiales y el Organo de Apelacién, cuando reaupertinentg® y no meramente una

referencia.

Conforme a esta interpretacién, el grupo eapeen definitiva calificé los informes
adoptados como parte del derecho aplicable dertrsistema del GATT o de la OMC. De este
modo, los informes adoptados dentro del marco @d'Gde 1947, habrian tenido el estatus de
una de disposicion de aplicacion obligatoria pasagrupos especiales futuros y para el Organo
de Apelacion —por ser parte integrante del GATTL884-, lo que a todas luces se aleja de la
regla general sobre el valor de las sentenciaacderdo a la cual éstas solo gozan de un valor
relativo, siendo formalmente obligatorias Unicarequeira las partes de la controversia, sin que

el tribunal que las dicté se encuentre forzadagaisel mismo criterio en casos futuros.

Este informe fue apelado por Japén, el dendmda dia 8 de agosto de 1996. En virtud de
dicho recurso el Organo de Apelacion concluyd qu&Seupo Especial incurrié en error de
derecho al concluir que los informes de los grupspeciales adoptados por las PARTES
CONTRATANTES del GATT y por el Organo de Soluciée ®iferencias de la OMC
constituian la practica ulteriormente seguida ewrago concreto en virtud de las decisiones por

las que se habian adoptado esos inforfiés.’

38 pid.
137 Informe del Organo de Apelacion, Jap6n - Impuestise las bebidas alcohélicas, WT/DS8/ABI/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de nonie de 1996, 9-11 pp.
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El Organo de Apelacion en lo referido a lasotasiones sostenidas por el grupo especial
relativas al valor juridico de los informes adopmdiurante la vigencia del GATT de 1947,
desestimé la calificacidn e interpretacion efecaisagor el grupo especial, en virtud de la cual
los informes adoptados se encontrarian incluiddse elas demas decisiones de las Partes
Contratantes del GATT de 1947, conforme al artidyltetra b), numeral iv) del Acuerdo de la
OMC. A este respecto, el Organo de Apelacion indieé las decisiones en virtud de las cuales
fueron adoptados los informes de los grupos edpsdigntro del marco del GATT de 1947, no
fueron adoptadas por las partes contratantes datado con la intencion de que su decision
constituyera una interpretacién definitiva de laspdsiciones del GATT de 1947; y que
tampoco consideraba que el GATT de 1994 contempistea efecto para dichas decisioti®s.
Ello, dado que el Acuerdo sobre la OMC establecenananismo politico y no jurisdiccional
destinado a que los miembros de esta organizacifgrden una interpretacion autorizada sobre
cualquiera de las disposiciones de los tratadosrpocados en el Acta Final de Marrakech,

mecanismo que se encuentra previsto en el artiXwudel Acuerdo de la OME® 4

En consecuencia, el Organo de Apelacion cgoclyue la disposicién contenida en el
articulo 1, letra b), namero iv) del Anexo 1A detukrdo de la OMC, en relacion a lo previsto
en el articulo XI del Acuerdo de la OMC, no perngtestener lo afirmado por grupo especial,
cuyo razonamiento tenia como consecuencia firgiaacion de que los tratados incorporados
en el Acta Final de Marrakech, consagraban el @febtigatorio de los informes adoptados
durante la vigencia del GATT de 1947, y desde éacion de la OMC. Sin embargo, el Organo
de Apelacion determind lo siguiente respecto dé@rvauridico que deberia asignarsele a los
informes adoptados —antes o después de la credeianOMC- dentro del sistema multilateral
de la OMC:

138 Doc. cit. p. 9

139 bid.

1% este respecto, cabe tener presente que el Acuirda OMC, articulo IX, parrafo 2, dispone el
siguiente mecanismo: La Conferencia Ministeriall ¥ensejo General tendran la facultad exclusiva de
adoptar interpretaciones del presente Acuerdo lpsldcuerdos Comerciales Multilaterales. En el caso
de una interpretacion de un Acuerdo Comercial Natétral del Anexo 1, ejerceran dicha facultad sobre
la base de una recomendacion del Consejo encadgesiapervisar el funcionamiento de ese Acuerdo. La
decision de adoptar una interpretacion se tomaranpgoria de tres cuartos de los Miembros. El pitese
parrafo no se aplicara de manera que menoscaldetassiciones en materia de enmienda establecidas e
el articulo X.
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‘El péarrafo 1 del articulo XVI del Acuerdo sobre@MC**'y el apartado b)
iv) del articulo 1 del texto del anexo 1A por ekae incorpora el GATT de
1994 al Acuerdo sobre la OMC traen la historia yelgeriencia juridica
adquiridas en el GATT de 1947 al nuevo ambito dONAC, de una manera
gue garantiza la continuidad y coherencia en wrssicion fluida a partir del
sistema del GATT de 1947. Con esto se afirma leoitapcia que tiene para
los Miembros de la OMC la experiencia adquirida pas PARTES
CONTRANTES del GATT de 1947, y se reconoce la irtgomia constante
de esta experiencia para el nuevo sistema comaidigle sirve la OMC. Los
informes adoptados de los grupos especiales sorpata importante del
acervo del GATT. Los grupos especiales posterigieden examinarlos.
Estos informes crean expectativas legitimas erMiesnbros de la OMC v,
por _consiguiente, deben tenerse en cuenta cuand@estinentes para una
diferencia. Sin embargo, no son obligatorios sia@solucionar la diferencia
especifica entre las partes en litigio. En resunséncaracter y condicion
juridica de estos informes no ha variado tras teada en vigor del Acuerdo
sobre la OMC**

De este modo, el Organo de Apelacion dejo laro que los informes adoptados por los
grupos especiales no son de observancia obliggiaralos grupos especiales futuros ni para el
propio Organo de Apelacion en casos venideros. hteriar, dado que interpretd las
disposiciones de los tratados del Acta Final derdkach de manera concorde con el principio
general del derecho y del derecho internacionalignibn cuanto al efecto de las sentencias, es
decir, indicando que éstas solo son obligatorias [@& partes de la controversia, y respecto del
conflicto especifico en que fueron pronunciadasgsie queden revestidas con un valor juridico

formal para los propios grupos especiales y el Qg Apelacion,

Sin embargo, la jurisprudencia citada permiiservar que el Organo de Apelacion reconoce
la importancia del rol que los informes adoptadasadte la vigencia del GATT de 1947
cumplen dentro del sistema multilateral de la OM@es en ella se concluye que dichos
informes contienen criterios juridicos que debet@rerse en cuenta en casos futuros a fin de
resolver la controversia respectiva, cuando resuftertinentes. Asi, si bien los informes

adoptados tienen un efecto relativo, siendo oldigzg so6lo para las partes de la controversia

141 Acuerdo de la OMC, articulo XVI, parrafo 1: Salgisposicién en contrario en el presente Acuerdo o
en los Acuerdos Comerciales Multilaterales, la OIGEE regird por las decisiones, procedimientos y
practica consuetudinaria de las PARTES CONTRATANT&S GATT de 1947 y los 6rganos
establecidos en el marco del mismo.

42 |nforme del Organo de Apelacion, Japén - Impuestiisre las bebidas alcohdlicas, WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de naoniwe de 1996, pagina 11. (El subrayado es
nuestro).

68



que resuelven, el Organo de Apelacion claramerdiednque los grupos especiales futuros
deben tener en cuenta sus razonamientos, en lalangde resulten aplicables a la controversia
actual. De este modo, el Organo de Apelacién estalfue los 6rganos jurisdiccionales deben
propender a generar un cuerpo de jurisprudenciarame, sirviendo la misma como una pauta
de comportamiento frente a los miembros de la OdtCguanto a la aplicacién de los acuerdos

abarcados.

Por otro lado, el Organo de Apelacion tamibié@ndesarrollado jurisprudencia referida al
valor juridico que deberia asignarsele a sus psdpformes cuando han sido invocados por los
grupos especiales para resolver alguna controyersiaando el mismo Organo de Apelacion se

remite a sus pronunciamientos anteriores.

En la controversia ‘Estados Unidos — CamaroResurso de Malasia al parrafo 5 del articulo
21 del ESD*® el Organo de Apelacién tuvo la oportunidad deweinar en ultima instancia si
Estados Unidos estaba dando cumplimiento o no ardaemendaciones que le fueron
formuladas. Durante este procedimiento, Malasiaifestd su disconformidad respecto de las
frecuentes remisiones efectuadas por el grupo ed$pedos razonamientos contenidos en el
informe que el Organo de Apelacion habia dictadprahunciarse sobre el fondo de la misma
controversid” (‘Estados Unidos-Camarones). En cuanto a estardisocia expresada por

Malasia, el Organo de Apelacion expreso lo sigeient

‘Los razonamientos contenidos en nuestro inforBsados Unidos —
Camaronesen los que se baso6 el Grupo Especial, no di@p, sino que
eran esenciales para nuestra resolucion. El Grugped@al procedio
acertadamente al utilizarlos y al basarse en ellbBampoco son
sorprendentes las frecuentes referencias que Hac&rupo Especial a
nuestro informe ekstados Unidos — Camarond3e hecho cabia prever que
el Grupo especial las hiciera. ElI Grupo Especialateforzosamente, que
tomar en consideracion nuestras opiniones sobeeceststion, por cuanto
habiamos revocado en algunos aspectos las comstama@l respecto del
Grupo Especial que entendio inicialmente en eltasyn lo que es alin mas
importante, habiamos proporcionado una orientadéigerpretativa para

“Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidosoh®icién de las importaciones de determinados
camarones y productos del camardn, Recurso de Makdspéarrafo 5 del articulo 21 del ESD.
WT/DS58/AB/RW, adoptado el 6 de noviembre de 1@@8rafo 107-109.

%4 Doc. cit., parrafo 15.
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futuros grupos especiales, como el Grupo Espeuaibkg ocupd del presente
145
asunto.

Asimismo y seguidamente, el Organo de Apefaeidemas aprovecho6 de remitirse a lo que
habia resuelto respecto del valor juridico de mégrines adoptados de los grupos especiales en
su informe sobre la diferencia ‘Japon — Impuestiseslas bebidas alcohdlicas II', reiterando

textualmente de éste informe, la siguiente con@fusi

“Los informes adoptados de los grupos especialesusa parte importante
del acervo del GATT. Los grupos especiales postsisuelen examinarlos.
Estos informes crean expectativas legitimas eMiesnbros de la OMC vy,
por consiguiente, deben tenerse en cuenta cuamdpestinentes para una
diferencia.™*®

En el mismo informe, el Organo de Apelacafirmé ademas que estas conclusiones
también resultaban aplicables a los informes adogtaor el Organo de Apelacion, y que por lo
tanto el grupo especial no incurrié en error akteen cuenta el informe citado, dado que el
razonamiento al que se remitia habia sido expuastan informe adoptado del Organo de

Apelacion, declarando expresamente que:

“[...] ElI Grupo Especial actué correctamente al méli nuestras
constataciones como instrumento para formular sypi@rrazonamiento.
Ademdas, no encontramos indicios de que, al hacerlGrupo Especial se
limitara simplemente a examinar la nueva mediddelés perspectiva de las
recomendaciones y resoluciones del OSD.

En consecuencia, constatamos que el Grupo especiahplio
adecuadamente el mandato que le encomienda efgéarmdel articulo 21
del ESD de examinar la compatibilidad de la medieldos Estados Unidos
destinada a cumplir las recomendaciones y resalasiadel OSD en el
asunto Estados Unidos — Camarones con las disposgipertinentes del
GATT de 1994.*

Por otro lado, el Organo de Apelacion formeddclusiones similares en su informe relativo

al conflicto ‘Estados Unidos - Madera blandad®/’en el cual Estados Unidos era el miembro

15 Doc. cit. parrafo 107.

16 Doc. cit. parrafo 108.

" Doc. cit. parrafo 109.

148 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Deieacion definitiva de la existencia de dumping
respecto de la madera blanda procedente del Canal®S264/R, adoptado el 31 de agosto de 2004,
modificado por el informe del Organo de ApelaciomANS264/AB/R.
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demandado y cuestioné la pertinencia de las ref@erefectuadas por el grupo especial a un
informe del Organo de Apelacion relativo a la rewaion ‘Comunidades Europeas — Ropa de
Cama’. Estados Unidos solicito al Organo de Apéladjue no ‘importe la totalidad de las
constataciones y razonamientos’ de aquel asuntoraygando que no fueron parte de la
diferencia aludida, que los argumentos presentadoaquel asunto eran distintos, y que la
medida en litigio en la controversia actual nomaee del asunto discutido en aquel informe del
Organo de Apelacidff. Frente a ello, Canada en calidad de reclamanteasifest6 indicando
que, si bien el Organo de Apelacién no esta sujetma disciplina estricta con arreglo al
principio stare decisisla sugerencia de los Estados Unidos segun la ‘cadh asunto es
auténomo y debe decidirse sin que se tengan erecleanrecomendaciones y resoluciones del
Organo de Solucién de Diferencias en otros asustssanciados en la OMC, anularia el

principal logro de un cuerpo coherente de decisianjerisprudencia de la OM&>*

Frente a la argumentacion presentada por @stdss, el Organo de Apelacion citd sus
pronunciamientos previos relativos al valor de informes adoptados —expuestos en los
informes ‘Japon — Bebidas Alcohdlicas II' y ‘Estadbnidos — Camarones’-, expresando lo

siguiente:

‘Habida cuenta de [las constataciones en el asdamn — Bebidas

alcohdlicas Il y en el asunto Estados Unidos — Cames (Recurso de
Malasia al parrafo 5 del articulo 21)], y a la bled parrafo 2 del articulo 3

del Entendimiento relativo a las normas y proceentas por los que se rige
la solucion de diferencias (“ESD”), que estipula ¢al sistema de solucién
de diferencias de la OMC es un elemento esencial ggaortar seguridad y
previsibilidad al sistema multilateral de comergibémos considerado en
todos sus aspectos los hechos concretos del presmnito y los argumentos
formulados por los Estados Unidos en apelaciéncasio los formulados

por el Canada y los terceros participantes. Al Hacbkemos tenido en

cuenta, cuando asi procedia, los razonamientos ycdastataciones que
figuran en el informe del Organo de Apelacion sairasunto CE — Ropa
de cama’!

Esta cita jurisprudencial permite apreciar gu®rgano de Apelacion nuevamente reafirmo

la necesidad de seguir razonamientos incluidosfemmes adoptados anteriormente, siempre

19Doc. cit. parrafo 109.
%0 Doc. cit. parrafo 110.
31 Doc. cit. parrafo 112.
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que éstos resulten aplicables a la nueva contiaverse se debe resolver, y sin que ello

implique desatender los antecedentes de hechoayelgaciones juridicas del caso especifico.

Los antecedentes jurisprudenciales que hemowertado, muestran cémo el Organo de
Apelacion asentd un criterio interpretativo aceded valor juridico que tienen los informes
adoptados —tanto aquellos procedentes de los gregmeciales, como del propio Organo de
Apelacion-, a fin de resolver controversias postes. Claramente el Organo de Apelacion ha
considerado que los criterios expuestos en inforamgptados con anterioridad deben ser
considerados tanto por los grupos especiales sudstes como por el propio Organo de
Apelacion al analizar controversias futuras, adfindar cumplimiento a uno de los objetivos del
sistema de solucién de controversias de la OMCrtapeeguridad y previsibilidad al sistema
multilateral de comercio —conforme lo dispone ¢icafo 3, parrafo 2 del ESD-, a través de la
generacién de un cuerpo de jurisprudencia que legtab criterios uniformes en las diversas
materias sobre las que le corresponda pronuncighee.no obstante el deber de atender las

alegaciones de las partes y los hechos de |a eapsaifica de que se trate.

Asi, que el Organo de Apelacion haya deterdurgue dichos criterios deben ser tenidos en
cuenta en casos posteriores, no implica que hagaideyado que los acuerdos abarcados
apuntaban a generar una jurisprudencia que sigwkrprincipio del precedente judicial
obligatorio para los propios adjudicadores. Muy pbicontrario, el Organo de Apelacion se
preocup6 de despejar esa duda, indicando queforsnies adoptados sélo son obligatorios para
las partes de la controversia respecto de la awmloh pronunciados, y que no resultan
vinculantes para los 6rganos jurisdiccionales d@MC, toda vez que pueden desviarse de los

mismos, cuando los hechos y argumentos de un essovdnado asi lo exijan.

Sin embargo, cabe tener presente que el Orgarpelacion, en virtud de la jurisprudencia
analizada, ha apoyado de manera continua en snarmmiamientos la posibilidad y pertinencia
de realizar referencias a informes adoptados angsti sean éstos de grupos especiales o del

Organo de Apelacion.
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3.3 Valor juridico de los informes no adoptados dero del sistema de la OMC

La jurisprudencia de los grupos especialeslyigano de Apelacion no sélo ha abordado el
tema del valor juridico que tienen los informespddos, tanto para los miembros de la OMC,
como para los propios 6rganos judiciales de egf@nizacion, sino que también se ha referido al
valor juridico que debe asignarse a los informes mu han sido adoptados. ¢ Cuales serian sus
efectos dentro del sistema de solucién de conts@gde la OMC? Tanto el grupo especial que
debio resolver la controversia “Japon-Bebidas Aftishs”, como el Organo de Apelacion al
pronunciarse sobre la misma, se refirieron de naameivoca a esta materia. En efecto, el grupo
especial, en esencia, indicé que los informes raptados carecian de valor normativo en el
sistema del GATT o de la OMC, puesto que no hasidmavalados por decisiones de las Partes
Contratantes del GATT o de los miembros de la OBIOOrgano de Apelacion refrend6 esta
constatacion del grupo especial, -que no fue apgladninguna de las partes de la controversia-

en los siguientes términos:

‘No obstante, compartimos la conclusién del Grugpdeial, incluida en
dicho pérrafo, de que los informes no adoptadosgmgos especiales
“carecian de valor normativo en el sistema del GATde la OMC, puesto
gue no habian sido avalados por decisiones de [ARTES
CONTRATANTES del GATT o de los miembros de la OM@©&el mismo
modo, estamos de acuerdo en que “un grupo espeExé encontrar Utiles
orientaciones en el razonamiento seguido en umm&mo adoptado de un
grupo especial que a su juicio fuera pertinentesahto que examinab&?

Por lo tanto, es indiscutible que conformeadnterpretacion efectuada por el Organo de
Apelacion, dichos informes carecen de valor nowogpior no contar con la aprobacion de los
miembros de la OMC —o de las partes contratante&A&T de 1947, si los informes fueron
anteriores a la creacion de la OMC-. Esta condluprmite aseverar que, conforme al criterio
planteado por los drganos jurisdiccionales de @sfanizacion, el valor de cosa juzgada de cada
informe nace de la decisién de haber sido adoppaidos miembros de la OMC, o por las
partes contratantes del GATT de 1947.

132 |nforme del Organo de Apelacién, Japén - Impuestise las bebidas alcohélicas, WT/DS8/ABI/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de nonire de 1996, pagina 11.
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3.4 Principios del Derecho Internacional Publico era jurisprudencia del Organo

de Apelacién

Desde la creacion de la OMC, y la entradauanibnamiento de sus érganos jurisdiccionales,
ha ido generdndose un cuerpo jurisprudencial velasd por medio del cual se ha ido
delimitando el alcance de las disposiciones deamserdos abarcados y dando contenido a
diversos principios del derecho reflejados en diah@rmas o que han resultado aplicables a los

conflictos conocidos por dichos érganos jurisdineles.

El Organo de Apelacion, en el ejercicio dalta funcién que se la ha encomendado, se ha
referido al alcance de diversos principios del clevanternacional publico al efectuar el examen

sobre las conclusiones juridicas contenidas enstiggnformes de los grupos especiales.

Antes de revisar la jurisprudencia del Orgamo/Apelacion al respecto, precisaremos la
diferencia entre los “principios generales del deod y los “principios de derecho internacional
publico”. En efecto, los principios generales detetho son aquellos principios fundamentales
que son comunes a los sistemas juridicos de lesstis Estadds. Entre ellos podemos indicar
los siguientes, tan solo por via ejemplar: el ppiocde pacta sunt servand@o pactado obliga);
todo dafio ilicitamente causado debe ser integr@meparado; nadie puede aprovecharse de su
propio dolo; nadie puede transferir mas derech@slgs que tiene; la sentencia dictada con
exceso de poder es nula; el principio de cosa fl&dees iudicaty; el de la prescripcidon

extintiva, etc.

Los principios del derecho internacional sommas internacionales de caracter fundamental
y general, como aquéllos que prohiben la agresjdn, los tratados prevalecen sobre la ley
interna en el plano internacional, o el principéoglie un Estado o gobierno no puede invocar las
disposiciones o las deficiencias de su ley intgpasa dejar de cumplir sus obligaciones

internacionales.

133 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Publiéa. ed. Santiago de Chile: Juridica Conosur,
1999. p. 29.
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A continuacion nos referiremos a la jurispnaa del Organo de Apelacion relativa a
algunos de los principios del derecho internacignalincipios generales del derecho. Podemos
apreciar que algunos de ellos se encuentran rezogiel manera mas o menos explicita en el
ESD. No obstante, méas alla del reconocimiento rieestd que haga el ESD o cualquier otro de
los acuerdos abarcados, en este titulo nos referge la aplicacion y extension que el Organo

de Apelacién les ha dado a través de su jurispaigen

3.4.1. Principio de la Buena Fe

El profesor Santiago Benadava califica esitgcfpio como uno de los principios basicos de
las relaciones internacionales, que atendida suorbapcia, también han sido llamados
“principios constitucionales” de la comunidad imi@cional™. Asimismo, sefiala que ademas de
ser un principio de la mayor relevancia en lasciefees entre los sujetos de derecho
internacional, la buena fe corresponde a uno deplascipios del derecho internacional
contemporan€ed” y en general la doctrina lo considera como untodevalores fundamentales

del derecho internacioral.

En este orden juridico, pese a la ambigliedzatgcter cambiante que entrafiaria el concepto
de buena fe para algunos autbtesse reconoce que a este principio suele darse tres
significado$™®

a. Como un criterio de interpretacién juridica

b. Como un espiritu de lealtad, honestidad, sinceridad debe presidir la elaboracion y

ejecucion de todos los actos juridicos. En estédsela buena fe se opone al fraude, al

dolo, y excluye toda intencion malintencionada.

%4 Op. cit., p. 173.
%5 Op. cit., p. 178.
1% 7OLLER, Elizabeth, La bonne foi en Droit Interrmatal Public, Paris: A. Pedone, 1977, p. ix.
157 |1,
Ibid.
138 |bid.
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c. Como una creencia equivoca en la existencia dsitugcion juridica, que determina una

confianza legitima en la existencia de un derecéo la regularidad de una situacion.

El profesor Santiago Benadava indica comoasodb de este principio el ‘deber esencial de
todo Estado de cumplir de buena fe sus obligacianegnacionales, ya sea que dichas
obligaciones emanen de los tratados en los cualepade o de las normas del derecho

internacional comunt>®

La jurisprudencia internacional, al igual daedoctrina, también lo sitia como uno de los
principios fundamentales del derecho internaciShaspecificamente por ejemplo, en el fallo
de la Corte Internacional de Justicia dictado emseinto ‘Ensayos Nuclear®s donde ésta

concluyé:

‘Uno de los principios de base que presiden lacibeay la ejecucion de las
obligaciones juridicas, cualquiera sea su fuerdeelede la buena fe. La
confianza reciproca es una condicién inherente ae cboperacion
internacional sobre todo en una época donde eniphegltambitos, esta
cooperacion es cada vez mas indispensable’.

Por otro lado, este principio, expresado esf@lismo latingpacta sunt servand@do pactado
obliga) se encuentra ademas establecido en ellar?é de la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, conforme al cual ‘tod@adi@ en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe’

El Organo de Apelacién se ha referido en i@ ocasiones al principio de la buena fe,
considerandolo tanto como un principio general dirlecho, como un principio del derecho
internacional publico, y manifestando que la doetidel abuso del derecho es una aplicacion de
este principio. Estas conclusiones fueron exprasadael informe del Organo de Apelacion

recaido en el caso ‘Estados Unidos — Camaronds! siguiente manera:

139 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Publiéa. ed. Santiago de Chile: Juridica Conosur,
1999. p. 178.

180 7OLLER, Elizabeth, La bonne foi en Droit Intermatal Public, Paris: A. Pedone, 1977, p. 12.

181 Essais nucléaires (Australie c. France), arrét) Recueil 1974, p. 268.
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‘El preambulo del articulo XX en realidad no esosima expresion del
principio de buena fe. Este principio, que eselaun principio general del
derecho y un principio general del derecho intdomed, regula el ejercicio
de los derechos por los Estados. Una aplicaciéasti principio general,
aplicacién que se conoce corrientemente como ldridacdel abuso de
derecho, prohibe el ejercicio abusivo de los deecde un Estado y requiere
que siempre que la afirmacion de un derecho ietarficon la esfera
abarcada por una obligacién dimanante de un traesiderecho debe ser
ejercido de buena fe, es decir, en forma razon&blejercicio abusivo por
parte de un Miembro del derecho que le correspendértud de un tratado
da lugar a una violacion de los derechos que quoreten a los otros
Miembros en virtud de ese tratado y, asimismo, titolye una violacion de
la obligacién que le corresponde a ese Miembrartimdvdel tratado.**?

La jurisprudencia citada deja de manifieste @i Organo de Apelacion entiende que un
Estado ejerce de buena fe sus derechos cuandauhagercicio ‘razonable’ de ellos, que no
interfiere con las obligaciones que ese mismo [Bsteal contraido en virtud de un tratado
internacional. Es decir, el Organo de Apelacionebtimado que el ejercicio abusivo de un
derecho por parte de un Estado conlleva la viofad®é una obligacion internacional asumida
por ese Estado en un tratado internacional, y sinmitiempo la violacion de los derechos de

aquel Estado parte en ese tratado.

En un sentido similar, el Organo de Apelacsénpronuncié en la controversia ‘Estados
Unidos — EVE’, reiterando que la buena fe es ungipio general del derecho y un principio
del derecho internacional publico comdn, y estableo ademas que este principio,
expresamente aplicable en los procedimientos deigol de controversias en la OMC segun el
articulo 3 péarrafo 10 del ESD, deriva en obligae®procesales reciprocas entre las partes de

una disputa:

‘En virtud del parrafo 10 del articulo 3 del ESI3 Miembros de la OMC, si
surge una diferencia, deben entablar un procedimiele solucion de
diferencias “de buena fe y esforzdndose por redalveEsta es otra
manifestacién especifica del principio de buenaqgfee, como hemos
sefialado, es a la vez un principio general de Hergan principio general
del derecho internacional. Este principio omnipnése=xige que tanto el

162 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Prohibiciérias importaciones de determinados camarones y
productos del camaron, WT/DS58/AB/R, adoptado eleénoviembre de 1998, péarrafo 158. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.1%1 [consulta: 7 de julio de
2012].
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Miembro reclamante como el Miembro demandado cumplas

prescripciones del ESD (y las prescripciones can@sdablecidas en otros

acuerdos abarcados) de buena fe. Mediante el auieplio de buena fe, los

Miembros reclamantes proporcionan a los Miembravahelados toda la

proteccion y oportunidad para defenderse que fdeelgira y el espiritu de

las normas de procedimiento. En virtud del misnioggpio de buena fe, los

Miembros demandados deben sefalar oportuna y pmenta las

deficiencias de procedimiento alegadas a la atenalél Miembro

reclamante, asi como a la del OSD o el Grupo Eshetg manera que, en

caso necesario, éstas puedan corregirse paramwudas diferencias. Las

normas de procedimiento del sistema de soluciddifdeencias de la OMC

tienen por objeto promover, no el desarrollo denitéss de litigio, sino

simplemente la solucion equitativa, rapida y efigdz las diferencias

comerciales.**®

Estas conclusiones, permiten apreciar quergar® de Apelacion ha otorgado un contenido

concreto a este principio, al ser aplicado durahfgocedimiento de solucién de controversias.
Asi, se observa que la interpretacion del Organdpigacion sigue lo establecido en el articulo
26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho deadlos, que establece que los tratados en
vigor deben ser cumplidos de buena fe. En este, fall Organo de Apelacién manifiesta
especificamente que el ESD debe ser cumplido deabigepor los miembros de la OMC que
son partes de una controversia, lo que implica pada uno de ellos, la observancia de
determinadas conductas. Asi, sera deber del rectama ejecutar de buena fe el ESD, el
proporcionar a los demandados ‘toda la protecci@pagrtunidad para defenderse’ prevista en
‘la letra y el espiritu de las normas de procedmug mientras que este principio obligaria al
demandado a ‘sefialar oportuna y prontamente lasiatefias del procedimiento’ tanto al
reclamante, al grupo especial y/o al OSD. Caberruia esta interpretacion del Organo de
Apelacion, sobre la aplicacion del principio déoleena fe en los procedimientos de solucion de
controversias jurisdiccionales de la OMC, es mugan@a a lo que ordena el principio del debido

proceso y de bilateralidad de la audiencia, detgrtodo procedimiento judicial.

El Organo de Apelacién, en este mismo orden idkas, también se ha referido

especificamente en otros informes a la necesidagleda parte demandada, en aplicacién del

163 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Trato fisqdicado a las "empresas de ventas en el extrdnjero
WT/DS108/AB/R, adoptado el 20 de marzo de 2000, rap@r 166. [en lineq]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.1%1 [consulta: 7 de julio de
2012].
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principio de la buena fe, exponga de manera oparfumdecuada su defensa, frente a una
reclamacion, como lo dej6é establecido en el inforlstados Unidos — Juegos de azar’,

declarando:

‘(...) Esto no quiere decir que una parte demandadzda plantear su
defensa cuando y de la manera que desee. El pd@adiel articulo 3 del
ESD dispone que “todos los Miembros entablaran peteedimiento de
buena fe y esforzdndose por resolverla [la diféedhdo que conlleva la
identificacion por cada parte lo antes posibleadecliestiones de hecho y de
derecho pertinentes con el fin de dar a las denadétes incluidos los
terceros, la oportunidad de responder.{®*)’

‘(...) De lo anterior se deduce que los principiosla@éuena fe y de las
debidas garantias de procedimiento obligan a umte pgemandada a
exponer su defensa con prontitud y claridad. Estonjiird que la parte
reclamante comprenda que se ha formulado una defespecifica,
‘conofzca] sus dimensiones y ten[ga] una oportuhidedecuada de
examinarla y responder a ella’ ’ (..}

Entre los deberes que el principio de la buenpone a los miembros parte de una
controversia, el Organo de Apelacion también haloigio que las objeciones que alguna de las
partes oponga a la autoridad del grupo especialjpagar el caso que se le presenta, deben ser
formuladas de manera expresa a fin de preservgatasitias procesales de todas las partes, y de
permitir un desarrollo ordenado del procedimieBiste deber especifico en que se concretaria el
principio de la buena fe, ha sido planteado p@reglano de Apelacion en su fallo sobre el caso

‘México — Jarabe de maiz’, donde indicé:

‘(...) las “observaciones” de México no se hicieran fdrma que indicase
gue México estaba formulando una objecion a laramatd del Grupo
Especial. Las exigencias de la buena fe, respectasdgarantias procesales
y el ordenado desarrollo del procedimiento impogeea haya que formular
expresamente las objeciones, especialmente |lasemes tanta importancia
potencial. Sélo de esta forma pueden el grupo edpéz otra parte en la
diferencia y los terceros comprender que se haulacho una objecion

164 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas @eetan al suministro transfronterizo de servicies d
juegos de azar y apuestas, WT/DS285/AB/R, adoptd@0 de abril de 2005, y Corr.1, parrafo 269. [en
linea] <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.1.#4consulta: 7 de julio
de 2012].

1% Doc. cit. parrafo 272.
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especifica y tener una oportunidad adecuada deieadany de responder a
ella (...)**®

Asimismo, el Organo de Apelacion también haegado jurisprudencia relativa a los deberes
procesales que impone el principio de la buenadds eeclamantes, sefialando que en aplicacién
de este principio todos los reclamantes deberzegdhis aclaraciones que les fueren solicitadas
por los demandados —incluso antes de que se laiei@pa escrita de los procedimientos ante el
grupo especial-, y que la exigencia del articuloparrafo 10 del ESD sobre entablar
procedimientos de solucion de controversias ‘denauie y esforzandose por resolverla’ se
traduce en el deber del reclamante de exponerr¢psrentos en que se funda la reclamacion
desde un comienzo, sin reservarselos para rec&semarlos luego de conformado el grupo

especial, como lo indicé en su fallo relativo adatroversia ‘Estados Unidos - Cordero’:

‘Queremos insistir en que la discrecionalidad de gozan los Miembros de
la OMC para exponer sus alegaciones en los proatios de solucién de
diferencias del modo que estimen conveniente nexXese, desde luego, de
la obligacion establecida en el parrafo 10 delcalti 3 del ESD, de
“entablar un procedimiento de solucién de diferasctde buena fe y
esforzadndose por resolver [la diferencia]”. De e#ie sigue que los
Miembros de la OMC no pueden retener impropiamargementos de las
autoridades competentes para plantearlos méas aatdeun grupo especial

(.

En idéntico sentido fueron planteados los debgue impone el principio de la buena fe a los
reclamantes, durante los procesos de solucién ieoversias ante los grupos especiales y el

Organo de Apelacion, sefialando en el caso ‘TadendVigas doble T’ que:

186 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, México - Investigacion antighimg sobre el jarabe de maiz con alta concentracion
de fructosa (JMAF) procedente de los Estados Unideecurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS132/AB/RW, adoptado eld& noviembre de 2001, parrafo 47. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/d2_s.htm#D.2.2.23 [consulta: 7 de julio de
2012].

67 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas tegaardia respecto de las importaciones de carne
de cordero fresca, refrigerada o congelada proteslei® Nueva Zelandia y Australia, WT/DS177/AB/R,
WT/DS178/AB/R, adoptado el 16 de mayo de 2001, agbarr 115. [en lineq]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.1+4 [consulta: 7 de julio de
2012].
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‘... También observamos que no hay nada en el ESD iogpéda al
demandado solicitar al reclamante mas aclaracieobse las alegaciones
formuladas en la solicitud de establecimiento deyuupo especial, incluso
antes de la presentacion de la primera comunicasorita. A este respecto,
sefialamos el parrafo 10 del articulo 3 del ESD,rgqaiere a los Miembros
de la OMC, si surge una diferencia, que entablempretedimiento de
solucién de diferencias “de buena fe y esforzanguaseresolverla”. Como
hemos declarado anteriormente, “las normas de girognto del sistema
de solucién de diferencias de la OMC tienen poetobpromover, no el
desarrollo de técnicas de litigio, sino simplemelatesolucion equitativa,
rapida y eficaz de las diferencias comerciai®s.’

Por otro lado, el Organo de Apelacion tamiié@naplicado la regl@acta sunt servanda
recogida en el articulo 26 de la Convencion de &isobre el Derecho de Tratados, sefialando
gue dentro del sistema de la OMC, la buena fe dariembros de la OMC se presume en
materia de solucion de diferencias, asi como aplizacién que éstos hagan de los acuerdos
abarcados. Estas conclusiones se observan etoaléalOrgano de Apelacion sobre el ca8&

— Sardinas’:

‘(...) Debemos suponer que los Miembros de la OMQaaéa de buena fe
las obligaciones derivadas de los tratados, conexiige el principigacta
sunt servandaexpresado en el articulo 26 deClanvencion de Vien&’, en
materia de soluciéon de diferencias, todos los Miemlle la OMC deben
dar por supuesta la buena fe de todos los deméaslivis.”*

Siguiendo esta misma linea argumentativangaaplicacion a la presuncion de la buena fe,
el Organo de Apelacion ha sefialado que la auselecista no se puede presumir por el solo
hecho de que un miembro de la OMC haya infringigi® disposicion de los acuerdos abarcados,

lo que expreso en el fallo ‘Estados Unidos — Ley_denpensacion (Enmienda Byrd)':

188 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Tailandia - Derechos antidmgiobre los perfiles de hierro y acero sin alear y
vigas doble T procedentes de Polonia, WT/DS122/AB&optado el 5 de abril de 2001, [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/ol_s.htm#0.1+4 [consulta: 7 de julio de
2012].

189 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Deramidin comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R,
adoptado el 23 de octubre de 2002, parrafo 278. [erinea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.139 [consulta: 7 de julio de
2012].
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‘(...) el articulo 26 de la Convencion de Viena,lttlo Pacta sunt servanda,
al que varios apelados se remitieron en sus comtinites, dispone que
“[tlodo tratado en vigor obliga a las partes y debe cumplido por ellas de
buena fe”. Los propios Estados Unidos afirmaron ‘doge Miembros de la
OMC han de cumplir de buena fe las obligaciones lggeimponen los
acuerdos abarcados’(...) Por lo tanto, es evidentdeegiste un fundamento
para que un grupo especial de solucion de difessndetermine, cuando
proceda, si un Miembro no ha actuado de buenadealistante, nada en los
acuerdos abarcados avala la conclusion de quelesirapte porque se haya
constatado que un Miembro de la OMC ha infringidwa wisposicion
sustantiva de un tratado, éste no ha actuado dmlfeeA nuestro entender,
seria necesario probar mas que una simple infrageéfa respaldar tal
conclusion.*™

A pesar de la presuncion de buena fe reciédai el Organo de Apelacion, en su informe
sobre el caso ‘CE — Accesorios de tuberia’ se reatif acerca de la insuficiencia de la
presuncion de buena fe para dar por acreditadof©idobhos alegados por las partes en un

procedimiento de solucién de controversias, alesrlo siguiente:

‘Este extracto demuestra que el Grupo Especial.serfmaso exclusivamente
en la presuncion de la buena fe, como sugiereadiBhabida cuenta de que
algunas de las preguntas del Grupo Especial sdaefa lavalidezde la
Prueba documental CE-12. Si el Grupo Especial skierar basado
totalmente en la presuncion de la buena fe, haoriplemente aceptado la
afirmacion de las Comunidades Europeas de queukbBrdocumental CE-
12 formaba parte del expediente de la investigagion habria formulado
preguntas para evaluar la coherencia de la Pruetangntal CE-12 con
otras pruebas contenidas en el expediente {*.)’

Finalmente, y refiriéndose a otras de lascaplones del principio de la buena fe, el Organo
de Apelacion también ha empleado este principil enarco de los procedimientos relativos al

Acuerdo Antidumping de la OMC, como un estandatadeonducta exigible por parte de las

10 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Ley de cosgeén por continuacion del dumping o
mantenimiento de las subvenciones de 2000, WT/DBRBIR, WT/DS234/AB/R, adoptado el 27 de
enero de 2003, parrafos 296-298. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.1.20[consulta: 7 de julio de
2012].

"1 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Deseahtidumping sobre los accesorios de tuberia de
fundicion maleable procedentes del Brasil, WT/DS2B?R, adoptado el 18 de agosto de 2003, parrafo
127. [en linea] kttp://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.1.2Jconsulta: 7

de julio de 2012].
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autoridades investigadoras, a las partes interesdldichos procedimientos. En esta aplicacion
del principio de la buena fe por parte del Orga@d\delacion, al igual como ocurre respecto de
la doctrina del abuso del derecho, este principi@ancreta en la exigencia de una actuacion
‘razonable’, como qued6 de manifiesto en el inforde Organo de Apelacion en el caso

‘Estados Unidos — Acero laminado en caliente’:

‘(... )Esta disposicion obliga a las autoridadesstigadoras a encontrar un
equilibrio entre los esfuerzos que pueden exiditsgpartes interesadas para
dar respuesta a los cuestionarios y la capacidadtigst de esas partes
interesadas para satisfacer plenamente todas taandas formuladas por
las autoridades investigadoras. Consideramos ga&isposicion constituye
otra expresion detallada del principio de buenguie es, al mismo tiempo,
un principio general del derecho y un principio dekecho internacional
comun, que informa las disposiciones del Acuerdéidmping y de los
demas acuerdos abarcados. Este principio orgardcbuéna fe, en este
contexto concreto, impide a las autoridades ingadtiras imponer a los
exportadores una carga que, dadas las circunssanciaea razonablé’®

Luego de revisar todos estos pronunciamieted©rgano de Apelacion en los cuales éste se
remite al principio de la buena fe, se puede ctarstaie sus conclusiones son coincidentes con
las opiniones doctrinarias revisadas, asi comda@risprudencia de la CIJ a la que nos hemos
referido. De este modo, se observa que confornas adnclusiones del Organo de Apelacion
relativas a este principio, la buena fe correspdadt® a un principio general del derecho como
a un principio del derecho internacional publicag gnforma todos los acuerdos abarcados.
Dando aplicacion al mismo, el Organo de Apelacianido estableciendo el alcance de este
principio, llegando a las siguientes conclusiore=rea de los deberes especificos que nacen de

esta:

1. El Organo de Apelacion ha determinado que el pindie la buena fe impone deberes
procesales a las partes de una controversia, teil de los cuales las partes de la misma
deben presentar de forma completa y clara, todoargumentos en que se fundan sus

reclamaciones desde el inicio del proceso de goiuibé controversias —es decir, incluso

REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: imfes y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas antiing sobre determinados productos de acero
laminado en caliente procedentes del Japén, WT/BSBIR, adoptado el 23 de agosto de 2001, parrafo
101. [en linea] http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.135[consulta: 7

de julio de 2012].
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durante la etapa de negociacion, previa a la jigggzhalizacion del diferendo-, al igual
gue todas las objeciones sobre la competenciarded gspecial, y demas defensas que
desearen hacer valer los demandados. Ello, a fjudeambas partes puedan presentar
sus argumentos frente a las alegaciones de lakditas conclusiones se condicen con el
‘espiritu de lealtad, honestidad, sincerid&tjue Elizabeth Zoller apunta como uno de
los significados tipicos que se ha atribuido atgigio de la buena fe, y apuntan a que el
sistema jurisdiccional de solucion de controvergiasla OMC sea efectivamente

empleado para llegar una solucion de las diferemmianta y eficaz.

2. El Organo de Apelacion también ha dado aplicacidiacipio de la buena fe como un
limite al ejercicio de los derechos de los Estagospmo estandar de la conducta
exigible de los miembros de la OMC. En su funci@ lanite al ejercicio de los
derechos, el Organo de Apelacion concluye queeetiejo de buena fe de un derecho
que interfiera con el cumplimiento de una obligadgiimanante de un tratado, implicara
gue este derecho deba ser ejercido de manera bdgoba otro modo, su ejercicio seria
abusivo. A similar conclusion lleg6 este érganoe&érirse a la funcion del principio de
la buena como un estadndar de conducta exigible pddes de la controversia. En esta
situacion el Organo de Apelacion ha concluido cuébliena fe Gnicamente permite
exigir a los miembros de la OMC, el cumplimiento atguellas cargas que resulten
‘razonables’, dentro del marco de una investigaci@specificamente dentro del
contexto del Acuerdo Antidumping-. Se observa guneambos casos el Organo de
Apelacion equipara las conductas dirigidas por mhcipio de la buena fe, a un

comportamiento ‘razonable’, que se evalla en casga.c

3.4.2 Principio de Irretroactividad de los tratados

Al igual que el principio de la buena fe, el prjpioi de irretroactividad de los tratados es

uno de aquellos principios fundamentales en elaberénternacional, recogido y definido en la

13 ZOLLER, op.cit., p. 83.
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Convencion de Viena sobre el Derecho de Tratadv®{Q. El articulo 28 de este tratado se

refiere a este principio, y explica sus efectofadaguiente manera:

‘Las disposiciones de un tratado no obligaran apamte respecto de ningun
acto o hecho que haya tenido lugar con anteriorgdidfecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte ni de ningunaibm que en esa fecha haya
dejado de existir, salvo que una intencion diferesgt desprenda del tratado
0 conste de otro modo.’
El mismo principio ha sido incluido en el ESiara delimitar de manera especifica su
aplicacion a los diferendos originados en las @llignes establecidas en los acuerdos

abarcados:

‘El presente Entendimiento se aplicar4 Unicamenites anuevas solicitudes
de celebracion de consultas que se presenten dermigad con las

disposiciones sobre consultas de los acuerdos ammcen la fecha de
entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC o congrmsidad a esa fecha.
Seguiran siendo aplicables a las diferencias résjpleclas cuales la solicitud
de consultas se hubiera hecho en virtud del GATL3E, o de cualquier
otro acuerdo predecesor de los acuerdos abarcedosanterioridad a la
fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la ON&S, normas y

procedimientos pertinentes de solucion de difeeencivigentes

inmedila7£amente antes de la fecha de entrada en de&jcAcuerdo sobre la
OoMC!’

Esta disposicion indica que el sistema decs@mude controversias establecido en el ESD
sera aplicable Unicamente a las solicitudes debi@en de consultas presentadas desde la
entrada en vigencia de la OMC, y con posterioridagsa fecha. No obstante ello, esta norma
procesal no se refiere a la época de ocurrencibsidechos que fundan una solicitud de
consultas. Atendida esta circunstancia, el OrgamoApelacion ha aplicado directamente el
articulo 28 de la CVDT, una norma de derecho iatgonal publico general, a fin de determinar
si la controversia planteada ante los Organos digd®nales de la OMC se encuentra

comprendida dentro del campo de aplicacion templardds acuerdos abarcados.

De este modo, el Organo de Apelacién ha aifiml principio de irretroactividad de los
tratados, en los mismos términos establecidos €VIRAT, hecho que se observa por ejemplo,

en el informe del Organo de Apelacion relativo edatroversia ‘CE — Sardinas’:

1" ESD, articulo 3, parrafo 11.
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‘Recordamos que el articulo 28 de la ConvencidWidaa sobre el Derecho
de los Tratados (“Convencién de Viena"”) dispone dpge tratados, en
general, no se aplican en forma retroactiva. ... Cdramos dicho en
diferencias anteriores, el principio de interpreétacodificado en el articulo

28 es pertinente para la interpretacion de losrdogeabarcados. .}’

Una remision practicamente en los mismos tmifue realizada por este drgano al

pronunciarse sobre la apelacion en el caso ‘Brasiioco desecado’ donde sefala:

‘El articulo 28 [de la Convencion de Viena sobr®etecho de los Tratados]
enuncia el principio general de que un tratado r® aplicara
retroactivamente “salvo que una intencion diferertelesprenda del tratado
0 conste de otro modo”. A falta de una intenciont@ria, un tratado no
puede aplicarse a actos o hechos que tuvieron, logar situaciones que

hayan dejado de existir, antes de la fecha detsadanen vigor. ...*"®

Siguiendo esta misma linea de aplicacion tredel articulo 28 de la CVDT, en
concordancia con las disposiciones pertinentes ode acuerdos abarcados, el Organo de
Apelacion también ha determinado cudl es el amitaplicacion temporal de los acuerdos

abarcados, como lo expresa en el informe ‘CE — Bauhid:

‘Las Comunidades Europeas también plantean sigb@Especial incurrid
en error al dar un efecto retroactivo a los artisul y XVII del AGCS, en
contra del principio establecido en el articulod28a Convencion de Viena.
El articulo 28 consagra el principio general dekdko internacional de que
“[lJas disposiciones de un tratado no obligaranna parte respecto de ...
ninguna situacién que ... haya dejado de existir paterioridad a la fecha
de entrada en vigor del tratado] ... salvo que unenoion diferente se
desprenda del tratado o conste de otro modo ..."stEeonclusién sobre
esta cuestion el Grupo Especial estableci6 lo sigei

... el ambito de nuestro andlisis juridico incluyéasmente las
medidas que las CE adoptaron o siguieron adoptamdas

1> REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Deramidin comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R,
adoptado el 23 de octubre de 2002, parrafo 200. [erinea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/t5_s.htm#T.5.34 [consulta: 7 de julio de
2012].

176 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Brasil - Medidas que afectatneo desecado, WT/DS22/AB/R, adoptado el 20 de
marzo de 1997, pagina 17. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.4%1 [consulta: 7 de julio de
2012].
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medidas que han permanecido en vigor o que Sigiescs
aplicadas por las CE, y que en consecuencia ngodefde
existir después de la entrada en vigor del AGCSlaDmisma
manera, toda constatacion de compatibilidad o ipetitilidad
con las prescripciones de los articulos 1l y XVéll dGCS se
referiria al periodo posterior a la entrada en wiggl AGCS.
[Informe del Panel, parrafo 7.308]

El Grupo Especial indic6 ademas en una nota dedpigagina a esta
conclusion que “cabe considerar las medidas deCRscomo medidas
continuadas que, en algunos casos fueron promwgadas de la entrada en
vigor del AGCS, pero que no dejaron de existir déspde aquella fecha
(contrariamente a la situacion prevista en el @dic28)"....... de los
términos de su constatacion se deduce evidentergaatel Grupo Especial
lleg6 a la conclusion, como una cuestion de heghe,la discriminacion de
facto seqguia existiendo efectivamente después damttada en vigor del
AGCS. Esta constatacion de hecho esta fuera dah@dcdel examen del
Organo de Apelacion. Por lo tanto, no revocamosmoidificamos la
conclusion del Grupo Especial que figura en el giarr7.308 de sus
informes.”"’

Las mismas conclusiones acerca de la aplidatittemporal de los acuerdos abarcados son
expresadas por el Organo de Apelacion en el infesoiee el caso ‘Canadd — Periodo de

proteccion mediante patente’, mediante el cualadacl

‘Los tratados se aplican a derechos existentes, caiamdo éstos sean
resultado de “actos realizados” [como esta estijoulan el parrafo 1 del
articulo 70 del Acuerdo ADPIC] antes de la entradavigor del tratado de
que se trate'’®

‘(...) Dicho articulo [Articulo 28 de la Convenciore dviena sobre el
Derecho de los Tratados] establece que, si no hayntiencion contraria, las
disposiciones del tratado no se aplican a ningitnacsdn que “haya dejado
de existir’” antes de la entrada en vigor del tatpdra una parte en él. En
nuestra opinion, de ello se desprende l6gicamamgesharticulo 28 implica
también necesariamente que, a falta de una inteneid contrario, las

" REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Régimaea la importacion, venta y distribucion de
bananos, WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de septienuwel997, parrafos 235 y 237. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.432 [consulta: 7 de julio de
2012].

178 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Canada - Periodo de protecuiéiante patente, WT/DS170/AB/R, adoptado el
12 de octubre de 2000, parrafo 70. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.433 [consulta: 7 de julio de
2012].
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obligaciones del tratado son aplicables a cualdwsiénacion” que no haya
dejado de existir, es decir, a cualquier situadire, aunque se haya
producido en el pasado, persista después de ladanén vigor del nuevo
tratado.*”

En vista de estas citas jurisprudencialeqyusle apreciar que el Organo de Apelacion ha
concluido, en aplicacion del principio de irretrieidad de los tratados, que los 6rganos
jurisdiccionales de la OMC pueden analizar la cdibpi@ad de medidas de politica comercial
adoptadas por un miembro de la OMC, con los desghobligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados, pese a que dichas medidas $iggammplementadas por el miembro
respectivo con anterioridad a la entrada en vigensiempre que las mismas hubieran
continuado aplicandose desde la entrada en vigtosdecuerdos abarcados, y con posterioridad

a ella.

3.4.3. Principio lura novit curia

El principioiura novit curig conforme lo sintetiza el profesor Santiago Bemagdaignifica
que para decidir el caso sometido a su conocimiehtoibunal internacional no debe apoyarse
Unicamente en las exposiciones de las partes tesgektderecho aplicable, sino aplicar, por
iniciativa propia, todas las reglas de derechorimateional que puedan ser relevantes para la
decision del diferendB? a su leal saber y entender. Por ello, este aaibién indica que no
puede imponerse a ninguna de las partes la olbigade probar las reglas de derecho

internacional.

Alun cuando este principio no se encuentra esgmente formulado en tratados
internacionales, es otro de aquellos que formeepat derecho internacional, y ha encontrado
reconocimiento y aplicacion en la jurisprudencidal€orte Internacional de Justicia, asi como
en la de su predecesora, la Corte Permanente dotenal de Justicia. Esta Ultima, en el Caso

‘Lotus’ sefial6 que gozaba de facultades conformeraicipio iura novit curig y debia

9 Doc. cit. parrafo 72.
180 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Publiéa. ed. Santiago de Chile: Juridica Conosur,
1999, p. 354.
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determinar si Turquia, conforme a las alegacionek gbbierno francés, habia actuado

contraviniendo principios de derecho internacigudilico:

‘La Cour, [...] constate que, dans l'accomplissendensa tache de connaitre
elle-méme le droit international, elle ne s'estipa®ée a cet examen, mais a
étendu ses recherches a tous précédents, docgtinf@its qui lui étaient
accessibles et qui auraient, le cas échéant, plerébexistence d'un des
principes du droit international visés par le coompis.™®*

Conforme a este razonamiento, la Corte Pemtarieternacional de Justicia, establece que
en su tarea de conocer por si misma el derechcabfdi—en este caso, para concluir si algan
principio de derecho internacional prohibia lasuactones del gobierno turco-, gozaba de
libertad para buscarlo tanto en precedentes, dadtina asi como en hechos a los que hubiera
tenido acceso y que hubiesen podido revelarle iktescia de las normas juridicas aplicables,
sin verse limitada a considerar exclusivamentexainen juridico que le habia sido presentado

por el gobierno francés.

Por su lado, la Corte Internacional de Justi@ seguido estos mismos planteamientos, como
se observa en el Caso relativo a la Jurisdicciomateria de Pesquerias (Reino Unido contra

Islandia), al llegar a casi las mismas conclusiones

‘La Cour, en tant qu'organe judiciaire internatipnaien est pas moins
censée constater le droit international et, daesafifaire relevant de I'article
53 du Statut comme dans toute autre, est donc teleugrendre en
considération de sa propre initiative toutes legee de droit international
qui seraient pertinentes pour le reglement du wiffé. La Cour ayant pour
fonction de déterminer et d'appliquer le droit dd@s circonstances de
chaque espéce, la charge d'établir ou de prouverrdgles de droit
international ne saurait étre imposée a l'une awirk Partie, car le droit

ressortit au domaine de la connaissance judicifira Cour™®?

Segun lo fallado por la Corte InternacionalJdsticia en este caso, resulta claro que en el
derecho internacional, este principio tiene unaleéw. Por un lado, permite al sentenciador
determinar y recurrir a las normas de derecho nat@onal que estime pertinentes para la

adecuada resolucién del conflicto, mientras queqgtay exime a las partes de toda carga de

BIAFFAIRE du Lotus, arrét, C.P.J.1, série A, N°107lde septembre 1927, 3il.

182 COMPETENCE en matiére de pécheries (Royaume-Uslande), fond, arrét, C.I.J. Recueil 1974, p.
9. [en linea] &ttp://www.icj-cij.org/docket/files/55/5977.pdf[consulta 7 de julio 2012].

89



demostrar en juicio la existencia de las normasletecho internacional publico —siempre que
éstas sean normas de derecho internacional codsaio, y no correspondan a una costumbre
regional o especial. Asi lo sefialo el Juez Cagtrosu opinion individual sobre el mismo

asuntd®.

La Corte Internacional de Justicia ha contilwuaefiriendose al alcance normativo del
principio iura novit curig del modo planteado en el caso relativo a lasqas$as’, citando lo
concluido a su respecto en aquella oportunidadswerfallo sobre el caso relativo a las
‘Actividades militares y paramilitares en Nicaraguan contra de Nicaragd®, y recordando
ademas las conclusiones similares que sobre didhoigo habian sido establecidas por la

Corte Permanente Internacional de Justicia ensel tatus®.

Asimismo, se puede observar que las opiniordigiduales y disidentes de distintos jueces
de la Corte Internacional de Justicia, expresadapgecto de diversos casos llevados ante la
Corte, en general han reproducido las ideas pldasean los fallos de la Corte, seialando que el
principioiura novit curiacorresponde a un principio procesal, conocidolizago en el derecho
internacional, conforme al cual el tribunal m@tu propriopuede escoger la base juridica para
fundamentar su decisith mientras gue en otros casos, han puesto de eediedeber de la
Corte de conocer el derecho, conforme lo presadbe principio, en su calidad de guardian de
la legalidad frente a las partes, subrayando sqgrase es la Corte a quien corresponde resolver

la controversia de que se trate, y no a las pértes.

183 COMPETENCE en matiére de pécheries (Royaume-Utslande), fond, arrét, C.1.J. Recueil 1974.
Opinion individuelle M. Castro, p. 79 [en linealhttp://www.icj-cij.org/docket/files/55/5991.pdf
[consulta 7 de julio 2012].
184 ACTIVITES militaires et paramilitares au Nicaragea contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d'Amérique), fond, arrét, C.I.J. Recueil 1986, p.4.1[en linea] dttp://www.icj-
i:gis.orq/docket/fiIes/70/6503.pdf[consulta: 7 de julio de 2012].

Ibid.
18AFFAIRE relative a l'incident aérien du 27 juille®55 (Israél c. Bulgarie), Exceptions préliminajres
Arrét du 26 mai 1959: C.I.J. Recueil 1959, p. 1@pinion individuelle du M. Armand-Ugon, p.155. [en
linea] <http://www.icj-cij.org/docket/files/35/2330.pdf[consulta: 7 de julio de 2012].
187 LICEITE de I'emploi de la force (Yougoslavie c.|§ique), mesures conservatoires, ordonnance du 2
juin 1999, C.1. J. Recueil 1999, p. 124. Opiniossitiente de M. K&, p. 219. [en linea]http://www.icj-
cij.org/docket/files/105/7781.pdf[consulta: 7 de julio de 2012]. En este pasdjpiez Kreta, al referirse
al deber que impone al tribunal la presuncién decerocedor del derecho, también cita lo manifestad
por otros jueces en una declaracién conjunta anfexi sefialar expresamente: ‘La Cour est le gardée
la |égalité pour les parties, et, a cette fin, sasdt valable l@resumptio juris et de jureil faut savoir le
droit (jura novit curig. Comme l'ont dit trois membres de la Cour, MMdR®ui, Guillaume et Ranjeva,
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Por otro lado las opiniones individuales dguabs jueces han sefialado que este principio en
ningun caso permitiria a la Corte investigar sdarexistencia y/o escoger dauto proprig un
titulo de jurisdiccion que permitiera al demanddaotedar su legitimacion activa, cuando dicho
titulo no haya sido invocado ni acreditado poratébi por constituir la eleccion del mismo una
cuestidén politica, concerniente Unicamente al Est@del que se trate, y no a una materia de
derecho cuyo conocimiento por parte de la Cortedeb presumido, en aplicacién del principio

iura novit curia

La jurisprudencia del Organo de Apelacion t@mbha recurrido a este principio para
fundamentar sus razonamientos, y al igual que téeQuternacional de Justicia, se ha referido a
su contenido normativo, en mas de una ocasion.dérelas fue en la apelacién del asunto ‘CE

— Hormonas’, cuando a este respecto sefiald loesitpui

‘(... ) Los grupos especiales se abstienen de abaldgaciones juridicas
que quedan fuera del ambito de su mandato. Sinrgmben el ESD no hay
nada que limite la facultad de un grupo especied pélizar libremente los
argumentos presentados por una cualquiera de s pao desarrollar su
propio razonamiento juridico, para apoyar sus @OpbDpiniones y
conclusiones sobre el asunto sometido a su coasider Puede darse el
caso de que un Grupo Especial no pueda realizagvwalaacion objetiva del
asunto, como dispone el articulo 11 del ESD, siterazonamiento tiene que
limitarse exclusivamente a utilizar argumentos @nésdos por las partes en
la diferencia. Como quiera que en este caso enicpart ambos
demandantes pretendian que las medidas de lasa@iheompatibles con el
parrafo 5 del articulo 5 del Acuerdo MSF, llegarada conclusion de que el
Grupo Especial no emiti6 ningun dictamen legal oue hubiera sido
solicitado por las partes®

dans la déclaration commune qu'ils ont faite daffaire Lockerbie!il appartient & la Cour et non aux
parties de prendre la decisidn requiséQuestions d'inferprétation et d'application dedanvention de
Montréal de 197, résultant de l'incident aérien ldeckerhie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-
Uni), C.I. J. Recueil 1998, p. 36, par. 11)

18 | |CEITE de I'emploi de la force (Serbie-et-Monténé c. Royaume-Uni), exceptions préliminaires,
arrét, C.I.J. Recueil 2004, p. 1307. Opinion indixglle de M. Kooijmans, p. 1374. [en lineq]
<http://www.icj-cij.org/docket/files/113/8545.p8f> [consulta: 7 de julio de 2012].

BREPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: imfes y laudos (1995—2005). Informe del
Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Medjdasafectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, adoptadd.8lde febrero de 1998, parrafo 156. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/c2_s.htm#C.23 [consulta: 7 de julio de
2012]. (La cursiva es nuestra).
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Al confirmar el proceder del grupo especialQegano de Apelacion en este caso establecié
gue los 6rganos jurisdiccionales de la OMC se aricaie plenamente facultados conforme al
ESD para poder fundamentar las conclusiones den$oisnes en su propio razonamiento
juridico, pudiendo para ello utilizar librementes largumentos presentados por las partes, pero
sin quedar sujetos a ellos ni encontrarse en igadn de fundar sus informes exclusivamente
en base a las alegaciones éstas. De este modogaiddde Apelacion ademas de reconocer a
los 6rganos jurisdiccionales de la OMC estas fadels en la fundamentacién de sus informes —
que reflejan una acogida favorable a la aplicad@rprincipioiura novit curiaalin cuando éste
no sea referido bajo esta locucidn- concluye quejegticio de las mismas no puede estimarse

como una infraccion al mandato establecido pop#aites de la controversia.

El Organo de Apelacion, ademas de referirseoatenido del principiaura novit curig
también lo ha aplicado haciendo expresa alusianissho, como en el caso ‘CE — Preferencias

arancelarias’, donde expresa lo siguiente:

‘Opinamos, por consiguiente, que las Comunidadesod&as deben
demostrar que el Régimen Droga satisface las cones previstas en la
Clausula de Habilitacion. De conformidad con ehgipio jura novit curia,
las Comunidades Europeas no tienen que proporciosda interpretacion
juridica que se ha de hacer de una disposicidlicpknt de la Clausula de
Habilitacion; en cambio, lo que las ComunidadesoReas tienen que hacer
es presentar pruebas suficientes que apoyen swaaftn de que el Régimen

Droga cumple los requisitos impuestos por la Cliude Habilitacion®

Esta cita demuestra claramente que el Organo dadipe ha entendido que de acuerdo al
principioiura novit curiala interpretacion juridica del caso es una taxetusivamente radicada

en los 6rganos jurisdiccionales de la OMC, y noagponde a las partes llevarla a cabo.

En vista de estos antecedentes, se puedeudonde la jurisprudencia del Organo de
Apelacion ha hecho aplicacion del principioa novit curig dandole un alcance normativo

similar a aquél recibido en la jurisprudencia d€¢ate Internacional de Justicia. No obstante, se

1% REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Cardisi para la concesion de preferencias
arancelarias a los paises en desarrollo, WT/DSZBI&RAadoptado el 20 de abril de 2004, parrafo [€5.
linea] <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/p3_s.htm#P.3.2¥1[consulta: 7 de julio
de 2012].
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puede advertir que la jurisprudencia del OrganoAdelacion, al emplear y referirse a este
principio lo ha hecho subrayando principalmentdidartad de que goza el sentenciador para
desarrollar un razonamiento juridico propio, sirseeen la necesidad de aceptar simplemente las
calificaciones juridicas presentadas por algundasgepartes, y sin referirse mayormente a su
aspecto de deber, como ademas lo ha hecho la Doet@acional de Justicia. En efecto, la
jurisprudencia del Organo de Apelacion no ha pussstoco de atencion en el hecho de que este
principio, al corresponder a una presuncion de dcomento del derecho por parte del
sentenciador, no so6lo se presenta como una gadentia libertad para efectuar una calificacion
juridica de los hechos independiente del derechlorgzonamiento juridico presentados por las
partes, y de determinar las normas juridicas apsaal caso que se le presenta, sino que
también se verifica como una carga para el tripuned se encontrara en el deber de conocer el
derecho internacional publico especifico y genquad resulte aplicable al caso sometido a su

conocimiento.

3.4.4 Principio de Estoppel

El estoppel es un principio que ha sido indocecon frecuencia en los procesos
internacionales, pese a que el origen del mismenseentra en el sistema juridico inglés del
common law’’. En el sistema del common law, el estoppel revisie formas principales:
‘estoppel byres iudicata —que opera en materia de decisiones judicialest \estoppelby
representation—que opera en el ambito de las declaracionesollentad-. En ambos casos su
efecto es el de una regla en virtud de la cualpreauncion absoluta de verdad se vincula a

determinados puntos de hecho y de derecho, castaubles nada puede ser acreditado.

El derecho internacional ha recepcionado gk concepcidn restrictiva del estoppel, cuyos
elementos son los que caracterizan al ‘estoppekpresentation-aungque con las adaptaciones
que ha exigido la transposicidon de dicho princigiesde el derecho interno al derecho

internacional**De acuerdo a las investigaciones del profesor Aatbartin en esta materia, la

1 MARTIN, Antoine. L’estoppel en droit internationaliblic, Paris, Editions A. Pedone, 1979, p. 10-14
192 H
Op.cit. p. 3
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recepcion del estoppel por el derecho internacitiatenido lugar mediante la ‘costumbre
jurisprudenciaf®® en virtud de numerosos casos en que este ponbipisido tratado con
distintos grados de detalle y precision, por elhbede haber sido invocado por las partes y
haberse referido al mismo la jurisprudencia inteioraal, arbitral o judicial —de la CPIJ o de la
ClJ-, y en este ultimo caso, tanto en la decis@madyoria como en las opiniones disidentes o
individuales de determinados jue&s Por medio de dichas decisiones se ha admitido

expresamente la aplicabilidad del principio debppel en las relaciones interestatifes

Entre la jurisprudencia de la Corte Internaalode Justicia en que la aplicacion de este
principio ha sido objeto de un examen bastanteniikiese encuentran los fallos en virtud de los
cuales decidid sobre las excepciones preliminangsrpuestas por Espafia en el asunto
“Barcelona Traction, Light and Power Company, Ladit —resueltas el 24 de julio 1964-, y
sobre el asunto “Plataforma Continental del MarNimite” —resuelto el 20 de febrero de 1969-,
aunque en ambas controversias la concurrencia metigio de estoppel finalmente fue
descartada. El analisis llevado a cabo por la Ctiernacional de Justidid asi como el
examen efectuado en jurisprudencia de la Corte &ernte Internacional de Justi€lay por la
jurisprudencia arbitral, ha permitido a algunosoeeg definir el estoppel en los siguientes

términos:

‘Cuando una parte, por sus declaraciones, sus acas comportamientos,

ha conducido a otra parte a creer en la existelecian cierto estado de cosas
en base al cual la primera incita a actuar a larsgmy o a abstenerse de
actuar, de tal manera que de ello resulta una madibn de sus posiciones

relativas (en perjuicio de la segunda, o en fawral primera, o ambas

situaciones a la vez), la primera se encuentradidpepor elestoppelpara

193 Op. cit. p. 257

1% Op. cit. p. 68

19 0Op. cit. p. 257

1% AFFAIRE du temple de Préah Vihéar (Cambodge cil@hde), Fond, Arrét du 15 juin 1962: C. I. J.
Recueil 1962, p. 6. Disponible en lineahttp://www.icj-cij.org/docket/files/45/4871.pdf Affaire
Nottebohm (deuxiéme phase), Arrét du 6 avril 19551. J. Recueil 1955, p. 4. Disponible en linea en
<http://www.icj-cij.org/docket/files/18/2674.pdf

197 Compétence de la Commission européenne du Damibe @alatz et Braila, C.P.J.1., série B, N°14,
avis consultatif, le 9 décembre, 1927. Disponiblen elinea en: Http://www.icj-
cij.org/pcij/serie_B/B_14/01 _Commission_europeemiie Danube .pdf, Affaire du Statut Juridique du
Groénland Oriental, arrét, C.P.J.l, série AB, N°38, 5 avril 1933. Disponible en linea en:
<http://www.icj-cij.org/pcij/serie_ AB/AB_53/01 Groéand_Oriental Arret.pdf. ~Ambos cit. en
MARTIN, op. cit.
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establecer respecto de la segunda un estado de ditm@nte de aquel que
representd como existente con anterioritfad’

De acuerdo a esta definicion, el estoppel ereaho internacional publico presenta los

siguientes elementos constitutivos:

a. Existencia de una declaracién, de un acto o deompartamiento inicial que, emanado
de un drgano habilitado para comprometer a un cujet derecho internacional, dio
libremente una representacion clara e inequivoamateterminado estado de cd$as

b. La parte que recurre al estoppel debe probar qdedkaracion, acto o comportamiento
que ella invoca la incitd a actuar, o abstenersactigar de la manera que alega, y que
ella efectivamente actué o se abstuvo de actuafiacmlo en dicha declaracién, acto o
comportamient®®,

c. Lo anterior debe producir una modificacion en lasigones relativas de las partes de la
causa, en perjuicio de aquella que recurre al pstpp en ventaja de su adversario, o las
dos situaciones al mismo tienffio
Esto implica que debe establecerse un nexo delctad&ntre la representacion de un
estado de cosas, la incitacion a actuar o a alsseede hacerlo, y la modificacion que de
ello resulta en las posiciones de las partes.

d. La parte a la cual la declaracion, el acto o el pmmmamiento inicial es imputable se

desdice con posterioridad, contradiciéndolo o mcdtifdolo en un punto esenéfal

Otros autoré®® han concluido que los elementos constitutivos efgbppel son: a. Una
declaracién de hecho que sea clara e inequivocguéd.esta declaracion sea voluntaria, y
autorizada, y c. debe haberse confiado de buesia décha declaracion, ya sea en detrimento de
la parte que confi6 de buen fe en esa declaraci@n davor de la parte que realizé la
declaracién. Atendidos estos elementos, lan Br@watincluye que la esencia del estoppel

radica en la conducta que causa que la otra [r$éndose en esa conducta, cambie su posicion

19% MARTIN, Antoine. L'estoppel en droit internationaliblic, Paris, Editions A. Pedone, 1979, p. 259
199 0p. cit. p. 274

20 0p. cit. p.286

291 Op. cit. p.293

22 0p. cit. p. 301

23 BROWNLIE, lan. p. 644
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perjudicialmente o sufra algun perjuicio, agregagde este principio a su vez descansa en los

principios de buena fe y consistencia.

El estoppel, como se desprende del andlisisegente, se presenta en el plano internacional
esencialmente como una regla de procedimientoraléet ambito probatorio, que opera como
un medio de defensa, invocado como una excepcidmadeisibilidad o defensa de fondo cuyo
efecto principal, si su procedencia es aceptadevits que el adversario contradiga su conducta

o dichos anteriores. No constituye entonces eldomhto de una accion judicil

El Organo de Apelacion de la OMC también seadiarido a este principio en su informe
sobre la controversia ‘Comunidades Europeas — Sulimees a la exportacion de azucar’. Alli,
le correspondié pronunciarse acerca de si el estopfa un principio aplicable dentro del
sistema multilateral de comercio de la OMC. En dicliferencia las reclamantes —Australia,
Tailandia y Brasil- alegaron ante el grupo espeagig@ las Comunidades Europeas otorgaron, en
el marco del régimen del azlcar de las CE, subwrasia la exportacion de azlcar por encima
de los niveles de compromiso de reduccion concedigor las Comunidades Europeas,
infringiendo de ese modo varias disposiciones drletdo sobre la Agricultura y el Acuerdo
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, guéarelas subvenciones a la exportacion.
Las partes reclamantes alegaron que esas subvescipor encima de los niveles de
compromiso de reduccion de las Comunidades Europeagorgaron a las exportaciones de
azicar €% asi como a cantidades de azlcar equivalenteszialam importado en las
Comunidades Europeas en virtud de acuerdos prefales con determinados paises de Africa,
el Caribe y el Pacifico (los "paises ACP") y laitndUno de los argumentos presentados por las

Comunidades Europeas frente a esta reclamaciéueela preclusion impedia a las partes

24 MARTIN, Antoine. L'estoppel en droit internationaliblic. Paris, Editions A. Pedone, 1979, p. 263.
2% Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Eemsp Subvenciones a la exportacién de azlcar,
WT/DS265/AB/R, WT/DS266/AB/R, WT/DS283/AB/R, adodtael 19 de mayo de 2005, parrafo 2. En
este informe el Organo de Apelacion efectia laisige aclaracion sobre los “tipos de azUcar”
establecidos por el régimen de azucar de las Calades: “El régimen del azucar de las CE establese d
categorias de cuotas de produccion: una para eaaAly otra para el azlcar B. Esas cuotas repasen
las cantidades maximas que tienen derecho a laaagluygrecio interno y a las subvenciones directias a
exportacion. El azucar C es simplemente azucarupidd por encima de las cuotas A y B. No hay
diferencias en las caracteristicas fisicas del aaz#¢c B y C. Asimismo, no hay diferencias en las
caracteristicas fisicas de la remolacha A, B yL&remolacha C es simplemente remolacha utilizada p
la produccion de azucar C. En contraste con loudisip para la remolacha A y B, no hay un precio
minimo garantizado para la remolacha C.
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reclamantes presentar una reclamacion relativa@aa C*°, lo que fue desestimado por el

grupo especial respectivo.

El Organo de Apelacion ratificé la conclusidel grupo especial, sosteniendo que “dista
mucho de estar claro si el principio de estoppelpticable a las diferencias entre miembros de
la OMC en relacién con sus derechos y obligacie@resl marco de la OME¥, y que “el
principio de preclusion nunca habia sido aplicagiorpngiin grupo especial ni por el Organo de
Apelacion®® El Organo de Apelacion, acogié el razonamientbgiepo especial, pero no
descartd ni confirmé la admisibilidad del princigle estoppel en un procedimiento de solucion
de diferencias de la OMC, y enfatiz6 que las digpmses expresas del ESD siempre

prevaleceran en el marco de estos procedimientos.

En linea con estas ideas, el Organo de Agelaestablecié que en el supuesto de que el
principio de estoppel fuera aplicable a los protgeitos de solucion de diferencias ante la
OMC, su aplicacién en ningun caso podria “coaapdsibilidad de que los miembros de la
OMC promuevan su procedimiento de solucién de @ifeias” pues las escasas disposiciones
del ESD que limitan ese derecho unicamente seial@tos miembros deben “reflexionar sobre
la ‘utilidad’ de actuar al amparo de dichos prooedntos y entablar el procedimiento de
solucion de diferencias de buen&$eEn vista de estos razonamientos, y de la resiriague
habria implicado para los miembros de la OMC enntuaa su derecho a solicitar el

establecimiento de un grupo especial, el Organdpadacion rechazo la alegacion del estoppel.

El Organo de Apelacion, con el objeto de deiear si correspondia acoger o rechazar las
alegaciones de las Comunidades Europeas relativascancurrencia del estoppel, también
analizo si en la especie concurrian los elemertostitutivos de dicho principio. En este punto,
en primer lugar constato que tanto las partes domterceros habian expuesto diversos puntos
de vista en relacion al concepto de estdppeEl Organo de Apelacién no confirmé ni hizo
propia ninguna de las definiciones expuestas pgruglo especial, pero si se detuvo a examinar

especialmente los argumentos presentados por lamur@dades Europeas. Al respecto, el

2% Doc. cit. parrafo 308.
27 Doc. cit. parrafo 310.
2% Doc. cit. parrafo 312.
299 | pid.

#0Doc. cit. parrafo 311.
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Organo de Apelacion indica que las Comunidades f@a® buscan hacer aplicable este
principio dentro del sistema de la OMC, sefialande ge trata de un principio general del

derecho internacional publico derivado del prirzipias general de la buena fe, y que de ese
modo, el estoppel es uno de aquéllos que los misTdstan obligados a observar al entablar

procedimientos conforme al articulo 3 parrafo 2ERD ™"

Las Comunidades Europeas sefialaron ademéasngqude las formas de comportamiento de
las cuales puede derivarse el estoppel es el &ilemee interpretado razonablemente supone el
reconocimiento de una determinada situacion factigaidica. En el caso del estoppel fundado
en el silencio, segun lo expuesto por las Comumisi&liropeas, las reclamantes se encontraban
impedidas de presentar la reclamacion que habkéaadb adelante, atendida su “falta de toda
reaccion ante la no inclusién del aziucar C en latidad de base”, indicando que en
consecuencia “podian basarse legitimamente emesaretacion comdn para no incluir en los

niveles de base las exportaciones de azucaf.C”

Mas alla de estas alegaciones, el Organo @éadipn ratifico integramente la ponderacion y
apreciacion de las pruebas efectuadas por el gegpecial en este caso, que lo llevaron a
constatar que no era posible identificar “ninglahteeo declaracion de las reclamantes en el que
hayan admitido que la medida de las ComunidadespEas eran compatibles con la OMC, en

el que hayan prometido que no tomarian medidatelega su contra®.

El Organo de Apelacién también descartd egmeste que hubiera existido una
“interpretacion comun” “de todos los participanéesla Ronda de Uruguay” en cuanto a excluir
las exportaciones de azucar C en el nivel de cahtitt base de su lista, en la que hubieran
podido basarse legitimamefife pues el grupo especial no encontré evidencianalgal
respecto. Esta opinion queda reflejada cuandogai@arde Apelacion se remitié expresamente a

la siguiente conclusién del grupo especial:

‘[...] A continuacién [el grupo especial] opind queipsniendo, a efectos de
argumentacion, que el principio de preclusion padievocarse en un procedimiento
de solucion de diferencias en la OMC:

M Ipid.

#2Doc. cit. parrafo 314.
23 Doc. cit. parrafo 315.
4 Doc. cit. parrafo 316.
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[E]l silencio del Brasil y de Tailandia por lo gquespecta a los niveles
de la cantidad de base, asi como por lo que respdet Nota sobre el
azucar de los paises ACP/India, no equivale aepr@sentacion clara e
inequivoca en la que las Comunidades Europeas rpndigasarse,
especialmente si se tiene en cuenta que, en opikiéBrupo Especial,
los reclamantes no estaban juridicamente obligadadertar a las

Comunidades Europeas de sus presuntas infraccidesnas, no es
posible identificar ningn hecho o declaracién @ reclamantes en el
que hayan admitido que la medida de las CE era atioig con la

OMC o en el que hayan prometido que no tomarianidasdegales

contra las Comunidades Europeas. A juicio del Grigspecial, el

"silencio” de algunos reclamantes no puede equigaraa su

consentimiento de las infracciones de las Comuesi&iropeas, si las
hubiera.**®

Como se puede concluir del analisis realizaatcel Organo de Apelacion, que hizo suyos los
razonamientos del grupo especial, la concurrerelaglelementos constitutivos del estoppel fue
tenida en cuenta para aceptar o no la pretensidasd€omunidades Europeas. El Organo de
Apelacion establecio finalmente que la concurredehestoppel no era efectiva, dado que el
elemento béasico del mismo correspondiente a unducta de los reclamantes que pudiera crear
una representacion clara e inequivoca frente @dasunidades, de su aceptacion de no incluir el
azucar C en los compromisos contraidos dentro detorde la OMC, no habia sido acreditado

por las Comunidades.

Asimismo, se observa que el estoppel, tal mado describen los autores citados, es un
concepto empleado como un medio de defensa feemd&s pretensiones de las reclamantes
destinadas a impedir acreditar la falta de adeénade la medida impugnada al marco

normativo fijado por medio de los acuerdos abarsado

El principio del estoppel, aunque no habia sidtado con anterioridad por el Organo de
Apelacion, si habia sido objeto de andlisis portepaltle algunos grupos especiales,
especificamente aquellos que conocieron las camsi@as ‘Argentina - Derechos antidumping

sobre los pollosy ‘Guatemala - Cemento II'.

#5Doc. cit. parrafo 3.9.
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En la controversia ‘Guatemala — Cemento Ila@mala empled el concepto de estoppel y
el de aquiescencia para fundar su defensa antec¢eclamante), al no haber reaccionado
éste, en cuanto pudo hacerlo, frente a las medibig$adas. Guatemala sostuvo que México
habia renunciado a su derecho a impugnar esasssapwlaciones de los acuerdos abarcados,
y pretendia convencer al grupo especial de queiddéxabia ‘convalidado’ las infracciones
contra las cuales reclamaba, al no haberlas implegiramediatamente después de que se
produjeron. A fin de determinar si en este caswoespondia aplicar o no dicho principio, el
grupo especial a cargo de examinar esta contraviersinalizé, entregando en primer lugar una
nociéon doctrinaria de estoppel, segun la cual tlnsa de este principio es que cuando una
parte ha sido inducida a actuar por las seguriddaéas por otra en una forma tal que resultaria
perjudicada si la otra parte modificara posteriot@esu posicion, ese principio impide a esta

dltima modificarla®®®.

El grupo especial no se refirid a si el estbmgra un principio aplicable o no dentro del
sistema de solucion de controversias de la OMCo Ber cuanto a su procedencia en esta
controversia particular llegé a la conclusion de gudefensa de Guatemala, fundada tanto en la
alegacion del estoppel, como en la aquiescendéxéco respecto de las medidas impugnadas,
debia ser rechazada. Lo anterior dado que el gespecial consider6 que México no tenia
obligacion de impugnar inmediatamente las violagsogue fundaron su reclamacion, y que por
el contrario, habia formulado sus alegaciones emammento adecuado conforme a las normas
de los acuerdos abarcados. De este modo, el gagazial rechazé la defensa de Guatemala
segun la cual las violaciones en que habia incurnabrian sido convalidadas por México,

expresando lo siguiente:

‘[...] no cabe considerar que México haya dado suesgencia [...], ni mucho menos adn
que haya dado a Guatemala “seguridades” de quenpogharia posteriormente esas
acciones en el procedimiento de solucion de la ODHZlo que México ha formulado sus
alegaciones en momento adecuado del procedimientsollicion de diferencias de la
OMC, Guatemala no podia razonablemente haberseddasa la supuesta falta de

1% Informe del Grupo Especial, Guatemala - Medidédanping definitiva aplicada al cemento Portland
gris procedente de México, WT/DS156/R, adoptadb/elle noviembre de 2000, parrafo 8.23. La nocion
doctrinaria referida acerca del estoppel fue cdadal en la obra de lan Brownlie, Principles of
International Law, p. 640-642.
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oposicion de México para llegar a la conclusionqie ese pais no presentaria una
reclamacion en el marca de la OME.’

Estas conclusiones dejan de manifiesto cudl edcance que se ha dado a este principio
dentro del marco de la OMC, y su concordancia amréferentes doctrinarios analizados,
algunos de los cuales fueron invocados por lagpae esta controversia y por el propio grupo

especial que resolvio la misma.

Asimismo, con anterioridad a que el Organd\pelacion tuviera la oportunidad de analizar
la controversia ‘Comunidades Europeas — Subvensiarla exportacion de azucar’, los grupos
especiales también se vieron enfrentados a detarri@rprocedencia de este principio cuando
fue invocado por Argentina en la reclamacion ‘Atggan - Derechos antidumping sobre los
pollos’, iniciada en su contra por Brasil, que asod contra la resolucion N° 574 de 21 de julio
de 2000. En virtud de ésta, Argentina impuso mexzdidumping a las importaciones de pollos
eviscerados procedentes de Brasil. Brasil se opuacha resolucidn recurriendo contra ella ante
el Tribunal Ad Hoc del MERCOSUR, que declar6 querzedidas antidumping adoptadas por
ese pais no resultaban contrarias al Marco Normatel MERCOSUR. Una de las defensas
presentadas por Argentina frente a la reclamace&mBmsil fue que el grupo especial debia
abstenerse de conocer el asunto planteado porl,Brasibsidiariamente alegd que el grupo
especial deberia estar obligado a aplicar la detidel Tribunal del MERCOSUR. Argentina
sostuvo que la conducta de Brasil de plantear idr@eersia relativa a la resolucion N° 574 de
21 de julio de 2000 sucesivamente, primero enrel el MERCOSUR vy luego ante la OMC,
configuraba un ejercicio de derecho que contrdrfaimrcipio de la buena fe y que en este caso

le permitia invocar el estoppef.

De esta forma, Argentina afirmaba que Brasiiscontraba impedido de llevarle nuevamente
ante una instancia jurisdiccional para discutireda legitimidad de la resolucion N° 574 de 21
de julio de 2000, en virtud del principio de estelifd. No obstante esta alegacion basada en la

existencia de un laudo previo, Argentina no invet@rincipio de cosa juzgada como una

2" Doc. cit. parrafo 8.24

218 |nforme del Grupo Especial, Argentina - Derechagidamping definitivos sobre los pollos
procedentes del Brasil, WT/DS241/R, adoptado eld thayo de 2003, parrafo 7.17.

“9Doc. cit. parrafos 7.18 - 7.20
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defensa juridica frente a las alegaciones de Baasdd la OMC, prefiriendo plantear como una
cuestion preliminar el principio de estoppel. Egtaion claramente obedecia al hecho de que el
laudo dictado en el marco del MERCOSUR no reurgaelementos necesarios para invocar la
excepcion de cosa juzgada, pues la controversiatiia en ese foro se encontraba referida a la
observancia o inobservancia del Marco Normativo BEIRCOSUR, mientras que en la
reclamacion llevada ante la OMC Brasil alegabaelimplimiento de normas de los acuerdos
abarcados, entre los cuales no se encuentran coigeis las normas del MERCOSUR cuyo

cumplimiento se debatié en el foro respectivo.

Argentina, con el proposito de acreditar lactorencia de los elementos constitutivos del
estoppel, cit6 la nocién de estoppel entregadaepdan Brownlié®. Asi, el grupo especial
encargado de resolver esta controversia analizéraurrencia de sus elementos constitutivos,
llegando a la conclusion de que estos no se padsamly por lo tanto, debia ser desestimada esta
defensa. El grupo especial no acogié la tesis dgemtina, sino que Unicamente se dedico a
analizar la concurrencia de sus elementos, conatloygue alun cuando el estoppel pudiera ser
definido en los términos planteados por ese paislaediferencia que estudiaba no se
presentaban los elementos constitutivos de eseigionque la propia demandada habia
planteado para fundar su defensa. El grupo esproiatonsideré que efectivamente Brasil
hubiera hecho una afirmacion clara e inequivoc&lesentido de que, al haber sometido un
asunto al marco de solucion de controversias deR®IBSUR, no recurriria posteriormente al
procedimiento de solucién de diferencias de la GWi@Para este efecto, el grupo especial
recordd ademas el informe adoptado del grupo easlpgoe resolvié la controversia ‘CEE-
Banano I', donde establecié que el estoppel salibgpotvesultar del consentimiento expreso o, en

casos excepcionales, implicito de las partes damites'>%2

Ademas el grupo especial consider6 que Argariimpoco habia acreditado haberse basado
activamente de buena fe en alguna afirmacion hpohal Brasil, ni que ello hubiera derivado

en un perjuicio para Argentina o en un beneficimpgrasil, pues en el expediente nada sugeria

220 Doc. cit. parrafo 7.20

221 Doc. cit. parrafo 7.38.

222 Doc. cit. parrafo 7.22. En este punto el grupceeisp se remitié a las conclusiones sobre el esfopp
planteadas en el ‘Informe del Grupo Especial stdsaegimenes de importacion del banano de algunos
Estados miembros de la CEE ("CEE (Estados miembrBghano 1), 3 de junio de 1993, no adoptado,
DS32/R’.

102



que Argentina habria actuado de forma diferentdrsisil no hubiera hecho la supuesta
afirmacién de que no recurriria al procedimientcsdieicion de diferencias de la OMC. De este
modo el grupo especial consideré que Argentina leimente habia afirmado haber sufrido las
consecuencias negativas del cambio de posicioparte de Brasil (en relacion con su practica
anterior de no someter los asuntos a la OMC despeégiue hubiera resoluciones del
MERCOSUR respecto del mismo objeto), sin explichrcaracter de esas consecuencias
negativas, lo que no resultaba suficiente para dearoque habia sido inducida a actuar por las
seguridades de la supuesta afirmacion de Brasguesio cambio de posicion le habia

ocasionado efectivamente consecuencias negafivas

El grupo especial en este caso, también désleanecesidad de referirse a la determinacion
de si las tres condiciones sugeridas por Argergia suficientes para la aplicacion de ese
concepto, ni si él mismo tenia la autoridad decaplel principio de estoppel si se hubieran

satisfecho las condiciones pertinerfiés.

Los casos analizados, en los cuales se hatidisgor los grupos especiales y el Organo de
Apelacion sobre el principio de estoppel, nos penmaseverar que corresponde a un principio
que nunca ha sido aplicado en la jurisprudencila d@MC, pese a que la misma ha tenido la
oportunidad de analizarlo al haber sido invocado Ips miembros de la OMC en varias
ocasiones, en procesos jurisdiccionales de resoludg controversias ante los érganos de esta
organizacion. Estos 6rganos no han hecho propgunandefinicion de este principid, pero si se
han se han remitido regularmente a la doctrinanad& determinar cuales podrian ser sus

principales elementos constitutivos.

Aunque la jurisprudencia de los grupos espesigldel Organo de Apelacion relativa a este
principio, no ha descartado completamente la patali de que resulte aplicable dentro del
sistema juridico de la OMC, el Organo de Apeladizndelimitado un estrecho ambito de
aplicacién para el estoppel, para el caso que tagsuprocedente acogerlo, dado que la
aceptacidn de este principio en un caso concrefmdda derivar en una limitacion del derecho

de los miembros de la OMC a iniciar el proceso decsn de controversias jurisdiccional

22 Doc. cit. parrafo 7.39.
2Doc. cit. parrafo 7.38, pie de pagina 58.
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dentro de esta organizacion. No obstante, en geseerauede apreciar que los demandados que
han invocado este principio justamente lo han he@dmo un medio de defensa destinado a
objetar la legitimidad de las reclamaciones prestas por los demandantes al recurrir al foro de

la OMC, que en definitiva no ha sido acogido par sentenciadores.

3.4.5 Principio de Cautela o de Precaucion

El principio de cautela o precaucién es ungipio originado en los derechos nacionales, que
se ha ido incorporado progresivamente en la edfgdrderecho internacional desde hace sélo un
par de décadas. Este principio, segun lo plantpad@lgunos autor&S, encontraria su fuente
original en el derecho de la Republica Federal Alem durante la década de 1970, bajo el
nombre de ‘Vorsorgeprinzip’, cuando fue establecdmo uno de los principios fundamentales
de la politica ambiental alemana. Esta ultima, ‘pogcaucién’ debia estar orientada hacia la
prevencién de ciertos peligros potenciales paraataraleza sin la necesidad de esperar que
estos peligros fueran probados cientificamente.ldEsucesivo, este principio también fue
introducido en otros derechos nacionales, mediagts dictadas en paises tales como Francia,

Israel y Republica Checa.

La recepcion del principio de precaucion en ddrecho internacional se produjo
primeramente en tratados internacionales relatevols preservacion del medio marino, y
posteriormente a través de otros textos internatégrgue perseguian de manera mas amplia la

proteccion del medio ambiente.

De este modo, se observa que luego de hader cinsagrado en algunos derechos
nacionales, este principio fue incluido por primeez de manera explicita en el derecho

internacional, en la ‘Declaracién Ministerial deSagunda Conferencia Internacional sobre la

225 YNEDJIAN, Marc. Le principe de précaution en drioiternational public. p. 247-262.

104



proteccion del Mar del Norté® del afio 1987. Unos cuantos afios mas tarde digionde
cautela también fue incluido en otras convenciogegextos internacionales, como la
Convencion para la Proteccién del Medio Marino Aténtico del Nordeste (Convencion de
OSPARJ?, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente gs&@rollé®, asi como en
algunas convenciones dentro del marco del ProgrdendNaciones Unidas para el Medio
Ambiente, como son la ‘Convencién sobre la Biodiidad Biologica® y el ‘Acuerdo Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Clim&fitoEl ‘Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobi@ivarsidad Bioldgic&®* también incorpora
el principio de cautela. Asimismo, este princip® parte integrante del derecho comunitario

europeo, pues forma parte del Tratado de Amstérdam

La gran diversidad de textos internacionalesgee ha sido consagrado este principio ha
llevado a que el mismo cuente en la actualidad diversas formulaciones y alcances. Asi,
mientras existen tratados que imponen la adopc®mmddidas de precaucidh otros sélo
descartan que la falta de comprobacion cientie@aun hecho que pudiere impedir o retardar la

adopcion de esta clase de meditfas

Esta falta de uniformidad positiva tambiérveaeflejada en el &mbito doctrinario, donde se
presentan distintas definiciones de este princigilgunos autores han considerado que el
principio de cautela es aquel ‘principio en virtlgl cual se puede justificar o resulta imperativo
limitar, regular o impedir ciertos actos potenciaefhte peligrosos sin esperar que ese peligro se

encuentre cientificamente establecido de maneteraét.

226 Declaracion Ministerial de la Segunda Conferetmiernacional sobre la proteccion del Mar del Norte

parrafos | y XVI.

27 Convencion para la Proteccién del Medio MarinoAténtico del Nordeste, articulo 2.

228 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y es@mllo, principio 15.

229 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de las Naes Unidas, preambulo.

230 Acuerdo Marco de las Naciones Unidas sobre el @a®limatico, articulo 3.

8L protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la @iokegia del Convenio sobre la Diversidad

Biologica, articulo 10, parrafo 6.

232 Tratado de Amsterdam por el que se modifican eltafio de la Unién Europea, los tratados
constitutivos de las comunidades europeas y datados actos conexos, articulo 174.

233 Entre ellos, la Convencién de la OSPAR

234 Como la Declaracién de Rio, la Convencion sobridaliversidad o el Protocolo de Cartagena sobre
la bioseguridad. Cit. en. [YNEDJIAN, op. cita. B11

235 YNEDJIAN, Marc. Le principe de précaution en drioiternational public. p. 251.
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No obstante, y mas alld de haber sido incagmen los convenios internacionales que se ha
indicado, para parte de la doctrina, el princip®e cautela en el derecho internacional,
corresponde a un principio de naturaleza Unicammorteencional, en vista de lo cual el mismo
no obliga mas que a los Estados partes de un draael lo consagre y que le atribuye fuerza
juridica obligatori&®. Lo anterior, debido a que la elevacion del ppitcal rango de una norma
de derecho internacional consuetudinario de apfinamiversal, o a la categoria de un principio
general del derecho, no resultaria posible, dad® egte principio no cumpliria con las

condiciones requeridas para ser calificado comanaigle estos tipos de normas.

Asi, de acuerdo a lo planteado por estos esit@n cuanto a la imposibilidad de calificar al
principio de cautela como una norma de derechornatéonal consuetudinario, seria
consecuencia de que el mismo careceria tanto deleeto objetivo —constituir una practica
uniforme y constante- como del subjetivo ginio juris, al no corresponder una practica
mayoritaria, uniforme y constante dentro de la codad internacional, ejecutada por sus
miembros en la creencia de encontrarse obligadosupa norma de derecho internacional.
Asimismo, la posibilidad de considerar el principie cautela como un principio general del
derecho, comuin al conjunto de los Estados o a lgpomparte de los sistemas juridicos
nacionales y extrapolable al derecho internacidaatbién deberia ser descartada atendidas las
notables divergencias en cuanto al modo en queimtipio de cautela ha sido recogido y
aplicado, por los distintos Estados. Ello, impd#&dria hablar de un principio de cautela comun

a la mayor parte de las naciones.

En lo que respecta al sistema juridico deN#EOQse puede afirmar que el principio de cautela
ha sido incorporado de manera convencional, espatiénte a través del articulo 5, parrafo 7,
del ‘Acuerdo sobre la aplicacién de Medidas Saiaisay Fitosanitarias’ —o ‘Acuerdo MSF'-.
Dicho articulo, titulado como ‘Evaluacion del riesy determinacion del nivel adecuado de
proteccién sanitaria o fitosanitaria’, establece twiterios que deberan tener en cuenta los
miembros de la OMC al efectuar la ‘evaluacién debgo™’ que justifique la normativa

sanitaria y fitosanitaria interna que cada uno Hies eestablezca a fin de lograr un ‘nivel

2% Op. cit. p. 254.
237 E| contenido del concepto de ‘evaluacion del iésg encuentra definido en el Acuerdo MSF, Anexo
A, parrafo 4.
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adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitafiaEn efecto, esta norma plantea que la
evaluacion del riesgo para establecer la normatiesna de proteccidon sanitaria y fitosanitaria
debe tener en cuenta las ‘técnicas de evaluacibriedgo elaboradas por las organizaciones
internacionales competent@%’ asi como los testimonios cientificos existentesraa de los
riesgos que se trate de prevenir y otros elemdatigos de la misma indfé ademas de
observar diversos factores econémitb#simismo, los miembros no pueden perder de wsta
elaborar su normativa sanitaria y fitosanitariaobjetivo de reducir al minimo los efectos
negativos sobre el comercio que pudiere conllexamisma*’ y que ésta no debe importar
distinciones arbitrarias o injustificables en ldagefes de proteccion sanitaria que considere
adecuadd¥®.

Dentro de este contexto, el articulo 5, parrafdel Acuerdo MSF, consagra la posibilidad de
adoptar medidas sanitarias y fitosanitarias de ragovisional respecto de aquellos riesgos en
que el testimonio cientifico aln sea insuficierdmo para tener por acreditada la efectividad de

la existencia del riesgo que se pretende evit@aveés$ de dichas medidas:

‘Cuando los testimonios cientificos pertinentes nseasuficientes, un
Miembro podra adoptar provisionalmente medidastaaas o fitosanitarias
sobre la base de la informacion pertinente de ¢gmodga, con inclusion de
la procedente de las organizaciones internacioraleypetentes y de las
medidas sanitarias o fitosanitarias que apliquessqiartes contratantes. En
tales circunstancias, los Miembros trataran de natda informacion
adicional necesaria para una evaluacion mas objdiV riesgo y revisaran
en consecuencia la medida sanitaria o fitosaniérian plazo razonable’.

23| contenido del concepto de ‘nivel adecuado déepridn’ se encuentra definido en el Acuerdo MSF,
Anexo A, parrafo 5.

239 aAcuerdo MSF, articulo 5, parrafo 1.

240 Acuerdo MSF, articulo 5, parrafo 2. Los elemerféagticos que este parrafo obliga a considerar al
formular la normativa sanitaria y fitosanitariaema, son los siguientes: los procesos y métodos de
produccién pertinentes; los métodos pertinentesndpeccion, muestreo y prueba; la prevalencia de
enfermedades o plagas concretas; la existenciardes dibres de plagas o enfermedades; las condiion
ecologicas y ambientales pertinentes; y los regésiele cuarentena y otros.

241 Acuerdo MSF, articulo 5, parrafo 3. Este parradéiada como los factores econémicos a tener en
cuenta al adoptar medidas sanitarias y fitosaagalbs siguientes: el posible perjuicio por pémdit:
produccién o de ventas en caso de entrada, radicacipropagacion de una plaga o enfermedad; los
costos de control o erradicacion en el territoeb iembro importador; y la relacion costo eficadia
otros posibles métodos para limitar los riesgos.

242 Acuerdo MSF, articulo 5, parrafo 4.

243 pcuerdo MSF, articulo 5, parrafo 5.
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Tanto los grupos especiales como el Organo de gigaléan tenido la ocasion de referirse a
este principio, cuyo estatus juridico en el derettiernacional todavia es objeto de debate.
Estos d6rganos pudieron referirse a importantescéspeéel principio de cautela a través de sus
informes en la controversia ‘CE — Hormonasi,la que se vieron enfrentados Estados Unidos y
Canada como reclamantes a fin de lograr la modificao eliminacion de una serie de
Directivas adoptadas por las Comunidades Europgas, aquellos miembros estimaron
contrarias a las disciplinas comerciales de la OMilo, debido a que dichas Directivas
impedian la importacion hacia Europa de carnesoglymtos carnicos provenientes de esos
paises, que hubieran sido tratados con deternsnlolanonas reguladoras del crecimiento,

corrientemente utilizadas en Estados Unidos y Ganad

El grupo especial finalmente considerd dicba®ctivas como contrarias a los acuerdos
abarcados, dado que las Comunidades Europeas menfaen pruebas cientificas que
demostraran el caracter peligroso para la saludahande las hormonas prohibidas por la
medida impugnada por las reclamantes. Este infdumeapelado por las Comunidades, que
entre otros argumentos, manifestaron que su negatautorizar las importaciones de aquellos
productos tratados con dichas hormonas correspangtia medida establecida en aplicacion del
principio de precaucion, “sefialando basicamente egtie principio ‘es o se ha convertido en
“una norma consuetudinaria general del derechonatsonal” o por lo menos “en un principio
general del derecho®, medida que ademas satisfacia las prescripcicstablecidas en los
parrafos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del articulo 5 del AdeeMSF. Frente a ello, Estados Unidos
controvirtio la alegacion de que el principio desteda fuera un principio, indicando que mas
bien constituia un ‘enfoqué®, y expresando una posicion similar Canada tamba#rsiderd
que éste no habia “sido incorporad@@lpusdel derecho internacional publico, admitiendo sin
embargo que el ‘enfoque de cautela’ o ‘conceptaistituye ‘un principio incipiente del

derecho’, que en el futuro puede cristalizarse mm de los ‘principios generales de derecho

244 Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Eemep- Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R, WT/B®B/R, adoptado el 13 de febrero de 1998,
parrafo 121. [en linea]http://docsonline.wto.org/gen_home.asp?language=3& [consulta: 7 de julio
de 2012].

245 Doc. cit. parrafo 122.
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reconocidos por las naciones civilizadas’, en stide del apartado c) del parrafo 1) del articulo

38 del Estatuto de la CEf5.

El Organo de Apelacion, teniendo en cuentasesiegaciones, sintetizo la situacion actual del
principio de cautela en el &mbito del derecho irgeional, indicando de manera preliminar que
la condicién juridica del mismo en dicho ambitoaweid era un tema controvertido entre los
académicos y profesionales del derecho, érganesatmos y los jueces, y que si bien algunos
consideran que el principio de cautela se ha tgatitb en un principio general del derecho
medioambiental internacional consuetudinario, ehbede que haya sido aceptado ampliamente
por los miembros de la OMC, como un principio deedbo internacional general o

consuetudinario, parece menos d&ro

El Organo de Apelacion, no obstante, fue cautieclard que a efectos del litigio en su
conocimiento resultaba innecesario e incluso imgntel tomar posicidn en esta materia, mas
aun teniendo en cuenta que el grupo especial not@dma posicién respecto de la condicion
juridica de este principio en el derecho interma&ioy que dicho principio no contaba con una
formulacion autorizadd’. Al referirse a una formulacion autorizada el Gwgale Apelacion
quiso decir que la jurisprudencia de la C1J no d$tal#ecido que el principio de cautela sea una
de las nuevas normas de derecho internacional @migto de la proteccion al medioambiente,

al sefialar expresamente lo siguiente:

‘En el asuntoCase Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia)la Corte Internacional de Justicia ha reconogjde
en la esfera de la proteccion medioambiental sedbaarrollado nuevas
normas y pautas, establecidas en gran nimero tdenesntos durante los
dos ultimos decenios. Es preciso tener en congideraesas nuevas
normas y darles la importancia debida a esas nymugas. No obstante,
tomamos nota de que la Corte no identifico al fpiocde cautela como
una de esas nuevas normas recientemente establedidmbién se
abstuvo de declarar que un principio de ese tigliege prevalecer sobre
las obligaciones del Tratado entre Checoslovaquituggria, de 16 de
septiembre de 1977, concerniente a la construcgi@xplotacion del
sistema de esclusas Gabcikovo/Nagymaros. V&sse Concerning the

245 bid.
247 Doc. cit. parrafo 123.
248 | pid.
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Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovaki@prte Internacional
de Justicia, fallo, 25 de septiembre de 1997, furh40, 111-114%%°

Asi, al no constituir el principio de cautelaa norma del derecho internacional publico
consuetudinario, ni un principio general del deceeh el sentido del articulo 38 del Estatuto de
la C1J, el Organo de Apelacion pone de relieve guprincipio de cautela tampoco ‘ha sido
incluido en el texto dehcuerdo [MSF]Jcomo un motivo que justifique las medidas sarasari
fitosanitarias que fuesen incompatibles con laggablones de los Miembros establecidas en

determinadas disposiciones de didkmuerdo®°

, aunque el mismo se vea reflejado tanto en el
articulo 5 parrafo 7, como en el articulo 3, p&rrafy en el predmbulo del Acuerdo MSF. A

este respecto sefiala que si bien estas disposci@m®nocen expresamente el derecho de los
Miembros a establecer su propio nivel adecuadordeeqrion sanitaria, que puede ser mas
elevado (es decir, mas cauto) que el implicito anrlormas, directrices y recomendaciones
internacionales vigentes]...], el principio de caatgbor si solo, y sin una directiva textual

inequivoca a ese efecto, no exime a un Grupo Edpieila obligacion de aplicar los principios

(de derecho internacional consuetudinario), norreabte aplicables a la interpretacién de los
tratados en su lectura de las disposicionesideerdo MSF?** En vista de ello, el Organo de
Apelacion confirmo la constatacion del grupo esgeen el sentido de que el principio de
cautela no prevalece sobre las disposiciones dedosfos 1 y 2 del articulo 5 del Acuerdo

MSF.

De este modo, los razonamientos y las cormiesi del grupo especial y del Organo de
Apelacion permiten observar que, si bien existetroparsia a nivel doctrinario y profesional
acerca de la condicion juridica del principio dateta en el derecho internacional, el Organo de
Apelacion ha optado en este punto por seguir heafhientos planteados por la CIJ, conforme a
los cuales si bien se acepta la presencia de Bst@pp en la esfera internacional, éste no ha
sido declarado como una norma consuetudinaria dechie internacional, por lo que no
prevalece sobre las disposiciones de los acuettbysados de la OMC. Al asumir esta postura,
claramente el Organo de Apelacién asigna un pagssigo a la jurisprudencia de la ClJ en la

determinacion de la existencia de normas de dergtbmacional consuetudinario aplicables

249 Doc. cit. parrafo 123, nota al pie 93.
#0Doc. cit. parrafo 124.
1 pid.
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dentro del sistema juridico de la OMC, postura gdemas destaca la importancia y el alcance
del rol que la jurisprudencia juega en términosegalies en el derecho internacional dentro del

proceso de formacion de normas de derecho intemeaici

3.4.6 Principio Competencia de la Competencia

De acuerdo al principio competencia de la compédos tribunales internacionales —sean o
no sean permanentes- tienen jurisdiccion para eatrca de su propia jurisdicciéon. Este
principio ha sido elaborado principalmente en basda jurisprudencia internacional
—mayoritariamente arbitral-, siendo con posteratidncluido en numerosos instrumentos
internacionales, tanto bilaterales como multildesralLa primera vez que se discutid si un
tribunal o comisién internacional podia determipar si misma a qué casos se extendia su
jurisdiccion fue en 1796, en el cadetsey’, aunque conforme a otras opiniones fue en el

procedimiento arbitralAlabama?*®

, que tuvo lugar en 1872, en que el mismo fue datdo
originalmenté&*. Aunque el principio de que un tribunal tiene gdiccion para decidir sobre su
propia jurisdiccion no fue inmediatamente acoghid)o varios casos de arbitraje en los que fue

seguido sin mucha discusion, o en que fue reafiomad

Asimismo, durante los ultimos afios del siglX X/ principios del siglo XX en mudltiples
tratados de arbitraj&, comenzé a ser incluida una disposicion expresgudeel tribunal tenia la

competencia de la competencia, lo que siguié siemdonocido en diversos procesos de

%2 AMERASINGHE, Chittharanjan F. Jurisdiction of Imational Tribunals. Kluwer Law International,
2003, p. 121. El caso ‘Betsey’ fue decidido bajoredtado Jay de 1794 entre Gran Bretafia y Estados
Unidos, ocasion en que surgié por primera vez lfeethcia de opiniones en relacién al poder de la
Comisién para determinar por si misma qué casodaipam comprendidos en su jurisdiccién. Aunque
hubo desacuerdo entre los Comisionados, el Lor¢iltlande Gran Bretafia manifestd la opinién de que
cualquier duda respecto de la autoridad de lossionados para resolver sobre su propia jurisdiceran
absurda y debian necesariamente decidir si los&@sencontraban o no dentro de su competencigp.En
}5%4-126, mas detalles acerca de la discusion sseepunto en el procedimiento referido.

Ibid.
254 NELSON, Timothy G., Annulment of International Amation Awards: The Orinoco Steamship Case
Sails On, ASA Bulletin, Volume 28, No. 2, 2010241.
2% AMERASINGHE, Chittharanjan Felix . Op.cit., p.32Zntre los distintos tratados mencionados por el
autor destacan las Convenciones de La Haya, de @&209la Solucién Pacifica de Controversias, y de
1907 sobre la Solucion Pacifica de Controversigesacionales.
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arbitraje internacional que tuvieron lugar duraggea época, como los casos ‘Affaire du Guano
(Chili, France)™®, ‘The Walfish Bay Boundar$®’, y en decisiones arbitrales posteriores, como
las ‘Rio Grande Irrigation and Land C8%0 ‘Société Radio-Orient Arbitratiof®,

Durante el siglo XX la aplicacion del prin@pcompetencia de la competentia sido
sistematic®®. La inclusion de este principio en el Estatutdad€orte Permanente Internacional
de Justicia significé un gran avance en su recameqito, y Io mismo se puede decir en relacion
al Estatuto de la Corte Internacional de Jusfitigue también lo reconoce al seguir de cerca la
disposicién relativa a este principio incluida éregtatuto de su antecesora. Cabe notar que la

jurisprudencia de la Corte Permanente Internacidealusticia confirmé este principio en su

Z°AFFAIRE du Guano (Chili, France), United Nation Reg of International Arbitral Awards, Volume
XV, p. 99. [en linea] kttp://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_XV/77-38I#> [consulta: 7 de julio de
2012]. Cit. en AMERASINGHE, op. cit. p. 124. Dickdbunal arbitral destac6 que tanto la doctrina gom
la jurisprudencia eran unanimes en admitir quetribsinales internacionales aprecian por si mismos s
competencia, poniendo de relieve también el heahoquk el compromiso mismo, en ese caso en
particular, preveia el principio competencia dedanpetencia, todo ello en los siguientes térmif{os]
Qu'indépendamment du fait que la doctrine et lasprudence sont unanimes pour admettre que les
Tribunaux internationaux apprécient eux-mémes deumpétence sur la base du Compromis lié entre les
Parties (voir Ullmann, Volkerrecht, p. 301, n° B,Mémorandum du Conseil fédéral du 24 mars 1894 a
prévu le cas d’'une facon expresse en mettant pdition a I'acceptation de I'arbitrage que «leblmal
Arbitral...statuera sur sa propre compétence» ; aite condition a été acceptée par les divers Etats,
Parties au Compromis; [...]"..

%7 THE Walfish Bay Boundary Case (Germany, Greatadt)t United Nation Reports of International
Arbitral Awards, Volume Volume XI, p. 307. [en liae<http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_XI/263-
308.pd# [consulta: 7 de julio de 2012]. Cit. en AMERASING, op. cit. p. 124. El tribunal arbitral
también acogi6 favorablemente el principio compatenle la competencia en su laudo, expresando lo
siguiente: ‘LXVI |. Considering that it is a constadoctrine of public international law that théismator

has powers to settle questions as to his own canpetby interpreting the range of the agreement,
submitting to his decision the questions in displite]'..

28 RIO Grande Irrigation and Land Company, Ltd. (G#@tain v. United States). United Nation Reports
of International Arbitral Awards, Volume VI, p. 131 [en linea]
<http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_VI/13B1Rio.pdH [consulta: 7 de julio de 2012] Cit. en
AMERASINGHE, op. cit. p. 124. Este laudo establecideld that Tribunal has inherent power, and
indeed duty, to entertain and, in proper casesratee for itself preliminary points going to its
jurisdiction.’.

29 AFFAIRE de la Société Radio-Orient. Etats du Léveus mandat francais contre Egypte. La Haye, 2
avril 1940. United Nation Reports of Internationatbitral Awards, Volume Ill, p. 1878. Cit. en
AMERASINGHE, op. cit. p. 124. En relacién al pripmi competencia de la competencia, esta decision
expresa: ‘Attendu qu'en dehors des cas ou leseBat sont convenues autrement,tout tribunal tfage
international est juge de sa propre compétence;[...]" [en linea]
<http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_111/18/@81.pd$ [consulta: 7 de julio de 2012].

260 AMERASINGHE, op. cit. p. 131

1 ESTATUTO de la Corte Internacional de Justiciagicato 36, parrafo sexto: ‘En caso de disputa en
cuanto a si la Corte tiene o no jurisdiccidn, lat€dlecidira’.
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opinion consultiva sobre la ‘Interpretacion del Amo Greco-Turco del 1° de diciembre de

1926%% asi como en su fallo relativo al caso ‘Minorigh8ols®®

La Corte Internacional de Justicia tambiérefmpleado este principio en numerosos fallos y
opiniones, lo que se aprecia especialmente enasi@e sobre las excepciones preliminares en
el caso ‘Nottebohm’, donde el demandado sefialéefjymincipio plasmado en el articulo 36
inciso sexto del Estatuto de la Corte Internacia@lJusticia tenia una aplicacién limitada,
resultando sélo aplicable a la determinacion dedaésgorias enumeradas en el articulo 36 inciso
segundo. La Corte rechaz6 este argumento, defalulfinmemente la posicion de que gozaba
de una jurisdiccion ilimitada para decidir acereasd propia jurisdiccion. En sustento de esta
afirmacion, la Corte indic6 que el principio comgratia de la competencia habia sido
expresamente reconocido en las Convenciones de dya tpara la Solucién Pacifica de
Controversias Internacionafés recordando ademés que su propia jurisprudenclsiaha
establecido en casos anteriores que su jurisdice@extendia a puntos no incluidos en el

articulo 36 inciso segundo de su estéftital expresar las siguientes conclusiones:

ANTERPRETATION of the Greco-Turkish agreement otetmber I 1926 (Final Protocol, Article
I\V), advisory opinion on, series B, N°16, August™8 1928, p. 20. [en linea] http://www.icj-
cij.org/pcij/serie_B/B_16/01_Interpretation_de | cled _greco-turc_Avis_consultatif.pelf [consulta: 7

de julio 2012] Cit. en AMERASINGHE, op. cit. p.135n este caso la Corte confirmd la jurisdicciériade
Comién Mixta, al afirmar que: ‘as a general ruley dody possessing jurisdictional powers has thletri

in the first place to determine the extent of itsgdiction’.

63 AFFAIRE des Droits de minorités en Haute-Silégieoles minoritaires), arrét, séries A, N° 15, le 26
avril 1928, p. 21-30. [en linea] hitp://www.icj-
cij.org/pcij/serie_ A/A_15/46_Droits_de_minorites éfaute Silesie Ecoles_minoritaires_Arretpdf
[consulta: 7 de julio 2012]. Si bien en este casdbrte Permanente no menciond que los tribunales
internacionales gozan de la facultad para decadirca de su propia jurisdiccion para conocer un,das
Corte derechamente asume que se encuentra revdstidicha competencia, y se hace cargo de los
cuestionamientos preliminares sobre su jurisdica@dalizando los antecedentes de la causa.

4| a Corte sefiala que el principio competencia a®hapetenci&abia sido expresamente reconocido en
los articulos 48 y 73 de las Convenciones de LaaHalel 29 de julio y 18 de octubre de 1899, y del a
1907- para la Solucion Pacifica de Controversiderfacionales, sefialando que el rapporteur de la
Convencion de 1899 habia enfatizado la necesidassigeprincipio, de la misma esencia de la funcion
arbitral y como uno de los requisitos inherentes phejercicio de su funcion”.

285 En este sentido, la Corte recordé que no habiadiuen fallar sobre el asunto de su propia jurisiic

en casos en los cuales la disputa surgida enesgieato iba mas alla de la interpretacién y apbcadel
parrafo dos del articulo 36 de su estatuto. Enfreod precedentes menciona expresamente el Caso del
Canal de Corfu (Fallo del 19 de abril de 1949. Vi€.J. Reports 1949, p. 23-26 y 36) y el caso
Ambatielos (Fallo del 1° de julio de 1952. Ver ICReports 1952, p. 28).
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T...]

Paragraph 6 of Article 36 merely adopted,dspect of the Court, a
rule consistently accepted by general internatidaal in the matter of
international arbitration. Since th&labamacase, it has been generally
recognized, following the earlier precedents, tiathe absence of any
agreement to the contrary, an international trilbhiaa the right to decide
as to its own jurisdiction and has the power tenptet for this purpose
the instruments which govern that jurisdiction.

This principle, which is accepted by generdkinational law in the
matter of arbitration, assumes particular force mwitlee international
tribunal [...] is an institution which has been pstablished by an
international instrument defining its jurisdictioand regulating its
operation, and is, in the present case, the p@hgiglicial organ of the
United Nations.

[...]

Article 36, paragraph 6, suffices to invest tBourt with power to
adjudicate on its jurisdiction in the present c&d. even if this were not
the case, the Court, "whose function is to decieadccordance with
international law such disputes as are submittedt"to(Article 38,
paragraph 1, of the Statute), should follow in tosnection what is laid
down by general international law. The judicial idwer of the Court
and the rule of general international law refeme@dbove are sufficient to
establish that the Court is competent to adjudioatés own jurisdiction
in the present case. [..1°

De este modo, la Corte Internacional de Jaskia reconocido que el principio competencia
de la competencieorresponde a un principio del derecho internatipablico general —no sélo
aquel relativo a los procedimiento arbitrales-, lpaque puede hacer uso del mismo conforme al
articulo 38 de su Estatuto, mas alla de los cusatitentos que puedan plantearse sobre su

consagracidn expresa en su propio estatuto.

Con posterioridad, el principio competencia te competencia también encontrd
reconocimiento expreso en otra convencion inteamati multilateral: el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a InversioneseeBistados y Nacionales de Otros Est&dos
correspondiente al instrumento constitutivo del t@einternacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones. La jurisprudencia desadal por los tribunales arbitrales ad hoc de

256 AFFAIRE Nottebohm (exception préliminaire), Ardii 18 novembre 1953: C.1.J. Recueil 1953, p. Il
p. 119. [en linea] kttp://www.icj-cij.org/docket/files/18/2056.pdf[consulta: 7 de julio de 2012].

“57 Articulo 41 inciso segundo de este Convenio camsebprincipio competencia de la competereia
los siguientes términos: ‘El Tribunal podra consideale oficio en cualquier estado del procedimigsio
la diferencia que se le ha sometido cae dentra geikdiccion del Centro y es de su propia compeée.
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este Centro, también ha confirmado y aplicado gstecipio en miltiples ocasion@$
despejando toda duda acerca de que actualmente farte del derecho internacional publico

general.

Luego de la instauracion de la OMC, y siguiendo linea de razonamiento similar a la
planteada en la jurisprudencia que a lo largo dmdis ha ido articulando y asentando el
principio competencia de la competencia como uncppio integrante del derecho internacional
publico general, el Organo de Apelacion tambiéndado aplicacion a este principio en
multiples ocasiones, ain cuando el mismo no seedtiuexpresamente mencionado en el ESD.
En sus informes, el Organo de Apelacion ha afirmanfaticamente que los grupos especiales
no tienen tan sélo el derecho, sino ademas el débasegurarse de contar con la jurisdiccién
para pronunciarse sobre las reclamaciones presenfaat las partes, perspectiva expresada

nitidamente en su informe sobre el cdg@xico — Jarabe de maiz’:

‘(...) Creemos que un grupo especial tiene la obi@acde abordar
cuestiones en al menos dos casos. Primero, papetaeslas debidas
garantias procesales y para ejercer debidamenfantaén judicial, los
grupos especiales tienen que abordar las cuestijpreele sometan las partes
en una diferencia. Segundo, los grupos especisgesnt que abordar y
resolver ciertas cuestiones de caracter fundamemtaiso aunque las partes
en una diferencia guarden silencio sobre esasicoest A este respecto,
hemos observado anteriormente que “[lJa atribuaénjurisdiccion a un
grupo especial es un requisito previo fundamergalil procedimiento del
Grupo Especial conforme a derecho”. Por esta rdod8ngrupos especiales
no pueden simplemente hacer caso omiso de cuestijoieeafectan a la base
de su jurisdiccion, es decir, a su autoridad pasménar y resolver asuntos.
Antes bien, los grupos especiales han de ocuparselas cuestiones, si es
necesario por propia iniciativa, para cerciorarseqde estan autorizados a
continuar sus actuacione§”

28 AMERASINGHE, op. cit. p. 132. En este punto elaaudestaca el antecedente jurisprudencial de la
decisién pronunciada en el procedimiento de anbadel laudo original en el caso Kldéckner v. Cameru
en la cual la comision de anulacion afirmé queisiheither contestable nor contested that theratbrs
have ‘the power to determine their own jurisdictipn.]” (1985, Annulment, 2 ICSID Reports, p. 103),
asi como también lo resuelto respecto de esteipionen el caso Amco. v. Indonesia (1983, Jurisoiict

I, ICSID Reports, p. 391).

269 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, México - Investigacion antighimy sobre el jarabe de maiz con alta concentracion
de fructosa (JMAF) procedente de los Estados Unideecurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS132/AB/RW, adoptado eld& noviembre de 2001, parrafo 36. [en linea]
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Como este antecedente jurisprudencial dejandaifiesto, el Organo de Apelacion ha
acogido favorablemente el principio competencidadeompetencia, dentro del sistema de la
OMC, al plantear que es una obligacion de los gupspeciales determinar de manera
preliminar si cuentan o no con la jurisdicciobn reggéa para pronunciarse sobre todas las
cuestiones planteadas por las partes durante egiiriento, conclusion con la cual el Organo
de Apelacién da por sentada la facultad de losn@rggurisdiccionales de la OMC para decidir
acerca de su propia competencia.

Asimismo, el Organo de Apelacion ha dado apliin a este principio al referirse en distintos
informes al alcance de la jurisdiccidn de los gaugspeciales, y ha sido enfatico en que el limite
de su competencia se encuentra determinado poamtiato conferido al grupo especial. Un
claro ejemplo de esta aplicacion del principio cetepcia de la competencia se observa en el

informe del Organo de Apelacion en la controveBiasil — Coco desecado’:

‘El mandato de un grupo especial es importantedpermotivos. En primer
lugar, el mandato cumple un importante objetivo ceranto al debido
proceso, a saber, proporciona a las partes y aelegros informacion
suficiente con respecto a las reclamaciones gierseilan en la diferencia
con miras a darles la oportunidad de respondersaalgumentos del
reclamante. En segundo lugar, establece la conpetdal Grupo Especial

al definir las reclamaciones concretas planteadds eiferencia?’®

En una diferencia posterior, el caso ‘Indiatetes’, el Organo de Apelacion llega a similar

conclusion, reiterando que el mandato fija lostiéside la competencia del grupo especial, en

los siguientes términos:

‘[...]JEl ambito de autoridad de un grupo especialdpuestablecido en su
mandato que se rige por el articulo 7 del ESD. ripg especial sélo
puede examinar las alegaciones que tiene autopdsal examinar en
virtud de su mandato. El grupo especial no puedeiasun ambito de
autoridad que no tiene. ...

<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/jl_s.htm#J.1.28 [consulta: 7 de julio de
2012].

2"REPERTORIO del Organo de Apelaciéon de la OMC: imfes y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Brasil - Medidas que afectarneo desecado, WT/DS22/AB/R, adoptado el 20 de
marzo de 1997, pagina 25. [en linea]
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrtse/j2_s.htm#J.2.1.]consulta: 7 de julio de 2012].
(La cursiva es nuestra).
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... El grupo especial esta obligado por su mand#fo

Atendida la relevancia dada por el Organo del@gon a la determinacion de los limites de la
competencia los grupos especiales, sus aclaracemeste sentido no quedan reducidas a la
indicacion de que su competencia debe cefiirse atiaa del caso concreto, sino que ademas,
ha establecido cudl es el contenido basico de eselato, interpretando el articulo 7 del ESD,
en relacién al articulo 6 péarrafo 2 del mismo umstento, como se observa en su informe

relativo al caso ‘Estados Unidos — Acero al cadion

‘Existen, pues, dos requisitos independientesharséa identificacion dias
medidas concretas en litigipla presentacion dena breve exposicién de los
fundamentos de derecho de la reclamadmalegaciones En conjunto
comprenden “el asunto sometido al OSD”, que cangitla base del
mandato del Grupo Especial conforme al parrafol adieulo 7 del ESD.

Los requisitos de precision en la solicitud de ldstamiento de un grupo
especial surgen de los dos propositos esencialematedato. En primer
lugar, el mandato define el alcance de la difeeenEn segundo lugar, el
mandato, y la solicitud de establecimiento de wpgrespecial en que se
basa, cumplen el objetivo deéébido procesal proporcionar informaciéon a
las partes y a los terceros sobre la naturalezdosleargumentos del
reclamante. Frente a un problema relacionado caitahce de su mandato,
los grupos especiales deben examinar minuciosamantsolicitud de
establecimiento de un grupo especial “para censerde que se ajusta a la
letra y el espiritu del parrafo 2 del articulo 6 E8D.?"

Como lo muestra este antecedente jurispruderati Organo de Apelacién ha determinado
gue la base del mandato de los grupos especiakscsentra en el ‘asunto sometido al OSD’,

referido en el articulo 7, y que este asunto cporede a las medidas concretas en litigio y la

presentacién de los fundamentos de derecho delknracion (o alegaciones), que el articulo 6

*"'REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: imfes y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacién, India - Proteccion mediantemia de los productos farmacéuticos y los progucto
quimicos para la agricultura, WT/DS50/AB/R, adoptati16 de enero de 1998, parrafos 92-93. [en]linea
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrts/j2_s.htm#J.2.138 [consulta: 7 de julio de
2012]. V.t. documento Informe del Organo de Apélacén el caso India — Patentes (Estados Unidos),
parrafos 92-93.

4’2 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Derechos easgiorios sobre determinados productos planos de
acero al carbono resistente a la corrosion protedete Alemania, WT/DS213/AB/R, adoptado el 19 de
diciembre de 2002, parrafos 125-126. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/r2_s.htm#R.2.13/ [consulta: 7 de julio de
2012].
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parrafo dos del ESD ordena identificar en la simiitide establecimiento de un grupo especial.
Esta interpretacion del Organo de Apelacion, conéoa la cual el ‘asunto sometido al OSD’, es
la base del mandato de los grupos especiales dmdaca lo planteado por el Organo de
Apelacion, y se encuentra conformado por las ‘megleh litigio’ y las alegaciones planteadas a
su respecto también queda claramente expresada eénfosme en el caso ‘Guatemala —

Cemento I', oportunidad en que éste ya habia estialot:

‘[... ]La cuestion sometida al OSD a los efectosatticulo 7 del ESD vy del
parrafo 4 del articulo 17 délcuerdo Antidumpindebe ser la identificada en
la solicitud de establecimiento de un grupo espegaconformidad con el
parrafo 2 del articulo 6 del ESD. Segun esa disfisien las peticiones de
establecimiento de grupos especiales presentadasurpdMiembro “se
identificaranlas medidas concretas en litigjose hara una breve exposicion
delos fundamentos de derecho de la reclamacgue sea suficiente para
presentar el problema con claridad” (la cursivawsstra). Por consiguiente
la cuestionsometida al OSD consta de dos elementosn&didasconcretas
en litigio ylos fundamentos de derecho de la reclamain
alegacioney’®"®

En esta misma linea de razonamiento, el Organo midagion en otro de sus informes
reafirma que la competencia de los grupos espsoraee definida por el mandato establecido a
su respecto, definido por las medidas en litigias/ alegaciones contenidas en la solicitud de
celebracion de consultas, y no por el conteniddateimentos relativos a etapas anteriores del

procedimiento de solucion de controversias, condeja en claro a continuacion:

‘Subrayamos que las consultas no representan sirmwiraer paso del

procedimiento de solucién de diferencias de la OWi€nen por objeto “dar
a las partes la oportunidad de definir y delimébalcance de la diferencia
existente entre ellas”. También observamos queéaehip 2 del articulo 4
del ESD obliga al Miembro de la OMC que recibe wswicitud de

celebracién de consultas a “examinar con comprena® representaciones
gue pueda formularle otro Miembro”. Mientras la tpareclamante no
amplie el alcance de la diferencia, nos inspiran@p imponer un criterio
demasiado rigido respecto de la “identidad precisgacta” entre el alcance
de las consultas y la solicitud de establecimiel@aun grupo especial, ya
que tal cosa significaria sustituir esta Ultima [@osolicitud de celebracion

23 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Guatemala - Investigaciondamiping sobre el cemento Portland procedente de
México, WT/DS60/AB/R, adoptado el 25 de noviembre d998, parrafo 72. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/t6_s.htm#T.6.15 [consulta: 7 de julio de
2012]. (La cursiva es nuestra).
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de consultas. Conforme al articulo 7 del ESD, essddicitud de
establecimiento de un grupo especial la que rigeagldato, a menos que las
partes convengan en otra coS4a.’

Ademas de haber ido estableciendo progresivameriterios que permitan a los grupos
especiales determinar correctamente el alcance gigrisdiccion, y especificar los elementos
que la constituyen, y que los grupos especialesréatiener en cuenta en el analisis previo que
el Organo de Apelacion ha sefialado como necesaidés ae continuar con sus actuaciones, el
Organo de Apelacion, siguiendo el principio compei@ de la competencia también ha
establecido que los grupos especiales, como parta @valuacion de su jurisdiccion, deben
efectuar un ‘examen minucioso de la solicitud deldscimiento del grupo especial’, a fin de
corroborar que la identificacion del asunto sontetitl OSD —conformado por las medidas en
litigio y las alegaciones que el articulo 6 péarr@falel ESD exige incluir en la solicitud de
establecimiento del grupo especial- sean lo sufiereente precisas, y en consecuencia, la
jurisdiccién del grupo haya quedado claramentebkstala. Estas conclusiones se encuentran en

el informe del Organo de Apelacion relativo al c#3B — Banano III’, del siguiente modo:

‘Reconocemos que las solicitudes de establecimidatgrupos especiales
suelen ser aprobadas automaticamente en la redelo®SD siguiente a
aquella en que la peticién haya figurado por pramerz como punto en el
orden del dia OSD. Dado que, normalmente, las ikm&s de
establecimiento de grupos especiales no son ot analisis detallado
por el OSD, incumbe al Grupo Especial examinar giosamente la
solicitud para cerciorarse de que se ajusta arkayeel espiritu del parrafo 2
del articulo 6 del ESD. Es importante que la swittide establecimiento de
un grupo especial sea suficientemente precisa perrazones: en primer
lugar, porque con gran frecuencia constituye |z liged mandato del grupo
especial, en cumplimiento de lo dispuesto en étwda 7 del ESD vy, en
segundo lugar, porque informa a la parte contraqua se dirige la

2" REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: imies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Subvenciahatgodon americano (upland), WT/DS267/AB/R,
adoptado el 21 de marzo de 2005, parrafo 293.
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/r2_s.htm#R.2.1.22 [consulta: 7 de julio de
2012]. Similares conclusiones son presentadas Ip@rgano de Apelacion en el caso Brasil — Coco,
donde expreso: ... la “cuestion” sometida a un grappecial estd constituida por las reclamaciones
concretas formuladas por las partes en la difeaeani los documentos pertinentes especificados en el
mandato. [...]. Ver REPERTORIO del Organo de Apeladé la OMC: informes y laudos (1995-2005).
Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Medidase cafectan al coco desecado, WT/DS22/ABIR,
adoptado el 20 de marzo de 1997, pagina 25. [en ea]lin
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/reparte/cl_s.htm#C.13 [consulta: 7 de julio de
2012]>.
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reclamacion y a los terceros de cual es el fundtm@midico de la
reclamacion?®”

Por otro lado, cabe notar que el Organo ddagjin también ha establecido que, en el caso
de controversias relativas a acuerdos abarcadoscopiengan disposiciones especiales en
relacién a las solicitudes de establecimiento deapg especiales, es necesario que la solicitud
cumpla tanto con las exigencias generales, estdbteen el articulo 6 parrafo dos del ESD,
como aguéllas especialmente previstas en el acudrdocado pertinente, como lo dejé de

manifiesto en la controversia ‘Guatemala — Ceménto

‘(...)Consideramos que no hay ningunaompatibilidadentre el parrafo 5
del articulo 17 dehAcuerdo Antidumping las disposiciones del parrafo 2 del
articulo 6 del ESD, sino que, por el contrario,tisga de disposiciones
complementarias que deben aplicarse conjuntamé&mteconsecuencia, la
solicitud de establecimiento de un grupo espeociahfilada en relacién con
una diferencia planteada de conformidad coAcelerdo Antidumpinglebe
ajustarse a las disposiciones pertinentes en ratersolucion de diferencias
tanto de ese Acuerdo como del ESD. Asi pues, cuand@arte reclamante
someta una “cuestion” al OSD de conformidad copéetafo 4 del articulo
17 delAcuerdo Antidumpingla solicitud de establecimiento del grupo
especial debe cumplir las prescripciones de losafu 4 y 5 del articulo 17
de dicho Acuerdo y del parrafo 2 del articulo 6 E8D.

. el términomatter(“cuestion” o “asunto”) tiene el mismo sentido en
articulo 17 deAcuerdo Antidumping en el articulo 7 del ESD y que la
“cuestion” consta de dos elementos: las “medidashcretas y las
“reclamaciones” relativas a ella; unas y otras delser identificadas
adecuadamente en las solicitudes de establecimiEnion grupo especial,
conforme a lo prescrito en el parrafo 2 del arddibel ESD2"

Atendido lo expresado por el Organo de Apélaein diferentes informes, queda claro que su
jurisprudencia ha acogido favorablemente lo quentpka el principio competencia de la

competencia. En efecto, el propio Organo de Apétadia concluido que cuenta con las

2> REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: imies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Régimaea la importacion, venta y distribucion de
bananos, WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de septiembee 1997, parrafo 142. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/r2_s.htm#R.2.138 [consulta 7 de julio de
2012].

2’8 REPERTORIO del Organo de Apelacién de la OMC: rimies y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Guatemala - Investigaciondamiping sobre el cemento Portland procedente de
México, WT/DS60/AB/R, adoptado el 25 de noviembre d998, péarrafos 75-76. [en linea]
<http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/r2_s.htm#R.2.15%5 [consulta 7 de julio de
2012].
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facultades necesarias para delimitar el alcancdad@irisdiccion otorgada a los grupos
especiales, ademas de afirmar enfaticamente quedps grupos especiales deben examinar,
incluso de oficio, y de manera preliminar, si caenb no con la jurisdiccion que les permita
continuar actuando durante el procedimiento. Redendo de este modo, que los grupos
especiales gozan de la autoridad suficiente pdeardimar si estan revestidos de la jurisdiccion
que les permita actuar en el proceso respectivOygano de Apelacion incluso determina que
los grupos especiales, como parte del analisis udgrepia jurisdiccion, deben examinar
minuciosamente la solicitud de establecimiento eetypa, para cerciorarse de que la misma
cumple con los requisitos establecidos en el dati6parrafo dos del ESD, debiendo verificar,
en consecuencia, la adecuacion del titulo en qudusda su jurisdiccion a las formas
establecidas en el ESD y los demas acuerdos abarcatendidas estas determinaciones del
Organo de Apelacion, la jurisprudencia de estergdaramente se ha mostrado favorable a la

aplicacion del principio competencia de la compeiten

3.4.7 Principio de la Nulidad de la sentencia dictada eaxceso de poder

En directa relacion con el principio competencialaleompetencia analizado previamente,
también se puede apreciar que el principio de adlik la sentencia dictada en exceso de poder
ha sido aplicado por la jurisprudencia del OrgaroAgelacion, revisando las reclamaciones
resueltas por los grupos especiales. Este prindpi@xcepcion, corresponde a la causal de
nulidad de laudos arbitrales mas antigua y unileesate reconocida, cuyos origenes se
remontan a la méaxima del derecho romartaiter nihil extra compromissiu facere poté§ty
ha llegado a ser un principio de derecho intermatipublico.

Antes de llegar a encontrar consagracion ipasein el @mbito del derecho internacional, este

principio fue referido y desarrollado por la jymisdencia en procesos arbitrales internacionales.

2" NELSON, Timothy G., Annulment of International Amation Awards: The Orinoco Steamship Case
Sails On, ASA Bulletin, Volume 28, No. 2, 2010, p.212. [en linea]
<http://www.skadden.com/sites/default/files/publicat/Publications2123 0.pelfconsulta: 7 de julio de
2012].
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El primer referente jurisprudencial en que estasabule nulidad fue tratada con cierto
detenimiento, sirviendo de base para la declaratg@dmulidad de parte del laudo en revision, fue
el laudo de revision dictado por arbitros de lat€dtermanente de Arbitraje, en el caso The
Orinoco Steamship Compaiiy en 1910, entre Estados Unidos y VeneZiiel&n aquella
oportunidad, la Corte Permanente de Arbitraje alid&io al procedimiento de revision del
laudo de 1905, del arbitro Barge, dejo constaneidndcho de que ambas partes, conforme a los
antecedentes del caso, habian manifestado que lidachude un laudo en el derecho
internacional, sélo tenia lugar en ciertas circamsiis, como en la hipétesis de ‘exceso de
poder’ y ‘error esencial en el falf§®. En este laudo de anulacion parcial, este tribaristral de

la Corte Permanente de Arbitraje, sefialé que wioladlo podia ser anulado en base a la causal
‘exceso de poder’ (excés de pouvoir), que resulégitiaable ya sea por haber sido decidida una
cuestiébn no sometida al arbitraje o por haberseotesido las disposiciones expresas del
compromiso respecto de la forma en la cual el mdbarbitral debe llegar a su decision. Aunque
en virtud del procedimiento de revision del lauds drbitro Barge, los arbitros de la Corte
Permanente de Arbitraje lo dejaron casi intactmuiédad de la denegacién del pago de ciertas
deudas exigidas por los inversionistas estadousédefue fundada en la causal de exceso de

podef®,

Asimismo, el principio de nulidad de las sentas dictadas en exceso de poder, con
posterioridad a dicho antecedente, ha sido incadmexpresamente en algunos instrumentos
internacionales como una causal de revision deoku#tllo sucede en el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversioneseshistados y Nacionales de Otros Estados, que

establece el CIADI. Este tratado incluye la causahulidad del laudo por causa de exceso de

2’8 THE Orinoco Steamship Company Case (United StMesezuela), 25 October 1910. United Nation
Reports of International Arbitral Awards, Volume ,XI pp. 227-241. [en linea]
<http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_XI/22-24f [consulta: 7 de julio de 2012].

29 NELSON, op. cit. p. 205.

20 Doc. cit. p. 238. El tribunal arbitral de revisiérpresamente indic6: ‘WHEREAS by the Agreement of
February 13th 1909, both Parties have at leastidgitipladmitted, as vices involving the nullity @i
arbitral decision, excessive exercise of jurisdittand essential error in the judgment (excesoodempy
error esencial en el fallo) ; [...]".

81 Doc. cit. p. 239. En relacion a las hipétesis pueden verse comprendidas en la causal de nulilad d
exceso de poder, el tribunal arbitral de revisigpeeificamente sefiald: ‘WHEREAS excessive exemdfise
power may consist, not only in deciding a questimst submitted to the Arbitrators, but also in
misinterpreting the express provisions of the Agreet in respect of the way in which they are tachea
their decisions, notably with regard to the ledislaor the principles of law to be applied; [...].’
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poder, en su articulo 52, parrafo 1, letrd%) la misma situacion se presenta respecto de las
Reglas modelo para el procedimiento arbitral, eattgt el 1958, de la Comision de Derecho
Internacional de Naciones Unidas, donde se incalyéxceso de poder del tribunal’ como una
de las causales de nulidad que permitirian a cigaljae las partes objetar la validez de un
laudo?®® La jurisprudencia generada con ocasion de lograjés Estado-inversionista bajo la
institucionalidad del CIADI, ha hecho aplicacion ekte principio en reiteradas oportunidades.
En la jurisprudencia de este sistema, en térmireveergles, se ha estimado que el tribunal
arbitral ha actuado con exceso de poder cuanddiggtamente carece de jurisdiccion conforme
lo exige el articulo 25, parrafo primero, de la @mcién que crea el CIABY. Una
determinacion de esta naturaleza fue la que seoletu el procedimiento de revision del laudo
Mitchell v. Democratic Republic of Con@f, al estimarse que en la controversia no se saitisfa
el requisito de ‘inversién’, requerido por dichamtsicion. Asimismo, la jurisprudencia en otros
casos ha permitido concluir que el exceso de pooee limita a acciones que afirmativamente
escapan a los limites jurisdiccionales establecidbgribunal arbitral, sino que también
comprende las omisiones en el ejercicio de unasdimgion que aquél posee bajo los

instrumentos respectivi§®’

282 CONVENCION sobre Arreglo de Diferencias Relatieasnversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, Articulo 52, parrafo 1, letra K}) ‘Cualquiera de las partes podra solicitar |daaidn

del laudo mediante escrito dirigido al Secretaren&al fundado en una o mas de las siguientesausa
(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado masfamente en sus facultades; [...]".

%83 REGLES Modéles pour la procédure arbitrale. ‘Aeti®5. La validité d’'une sentence peut étre
contestée par toute partie pour I'une ou plusi€les raisons suivantes :a) Excés de pouvoir durtaibu
[...T

84 NELSON, op. cit. p. 222.

285 Mitchell v. Democratic Republic of Congo, N° ARBIF Decision on annulement, p. 25, 34-41, 45-48
(ICSID ad hoc committee 2006). Al igual que otrogeaedentes jurisprudenciales de anulacion en el
sistema del CIADI, esta revision fue criticada ger contraria al principio de no apelabilidad de la
sentencias internacionales, y también por congiddganas opiniones que el comité de revision atopt
una interpretacién demasiado rigida del término leajrticulo 25 parrafo 1. Cit. en NELSON, op. pit
222.

286 NELSON, op. cit. p. 223. En este sentido, se eittaudo ‘Vivendi y Malasian Historical Salvors,
SDN, BHD v. Malasia’, N° ARB/05/10.

%7 pese a que en las citas jurisprudenciales del CKAR hemos presentado ha sido desarrollada la
tematica del principio de la nulidad de la sentemiictada en exceso de poder, existen casos deorevi
anteriores dentro de dicho sistema en los quepesteipio ya habia sido tratado. El primer anteceele
jurisprudencial del CIADI, de un procedimiento @wision donde se acogié la causal de exceso de,pode
correspondié al caso Klockner v. Camerin (Klockmedustrie-Anlagen GmbH v. Cameroon, N°
ARB/81/2, Decision on annulment (ICSID ad hoc comay 3, 1985). 63-79, 179.), seguido por el caso
Amco v. Indonesia (Amco Asia Corp. v. Indonesia,ARB/81/1, Decision on annulment, p. 23, reprinted
in ICSID Reports 509, 515 (ICSID ad hoc comm.. M#y 1986)), cuyo laudo también fue sometido a
procedimiento de revision, siendo aceptada la ¢algsaxceso de poder respecto del laudo arbitetheC
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Por su lado, la doctrina también se ha refead exceso de poder como una causal de
invalidez de las sentencias internacionales. Bn ssttido, Gaetano Morelli resume la tematica
del exceso de poder sefialando que ésta seria usal e invalidez correspondiente a dos
hipétesis. En primer lugar, podria tratarse dentainpetencia del juez, y en segundo lugar la
invalidez de la decision podria estar dada, enllagueasos en que se ha establecido una norma
general que entrega a la resoluciéon de un juedeatgminada categoria de controversias, por la
falta de correspondencia de la decision con el imttoductorio del proceso, que determina el
conflicto especifico que se somete a la decisidnjuz. La invalidez de la sentencia en
cualquiera de estos casos puede ser invocada pljura de las partes, en todo momento,

siempre y cuando no haya operado la aceptaciéesxpurtacita del fallo (acquiesceméfit).

Si bien el principio de nulidad de la sentandictada en exceso de poder no ha sido
expresamente referido por el Organo de Apelaciéie, & ha dado aplicacion al analizar si las
conclusiones incluidas por los grupos especialess@n informes, se encontraban o no
comprendidas dentro del mandato que les habiacsidfierido por las partes, lo que se puede
observar en el informe del Organo de Apelacion lezagso ‘Estados Unidos — Determinados

productos procedentes de las CE”:

‘Habiendo constatado que la Medida del 3 de maszia enedida en litigio
en la presente diferencia y que la medida del 1&bdéno estd comprendida
en su mandato, el Grupo Especial deberia habeatimisu razonamiento a
las cuestiones que eran pertinentes a la Medida delmarzo. Al formular
declaraciones sobre una cuestion que sélo erangeidi a la medida del 19
de abril, el Grupo Especial no siguié la logica gie propia constatacion
sobre la medida en litigio en la presente diferngien consecuencia, no
actué de manera coherente con esa constatacionlo Ranto, el Grupo

notar que ambos laudos de revision fueron objetoritieas debido al modo en que fue aplicada Isaau
de nulidad en comento, al estimarse que esta spagiaina omision del tribunal en la aplicacién del
derecho apropiado, establecido en el articulo 42ad&onvencién de 1965, y fueron sefialados como
contrarios al principio de no apelabilidad de lastencias internacionales. Ambos casos citados en
NELSON, op. cit. p. 219, 220 y 223.

88 MORELLI, Gaétano. La théorie générale du procésrirational. Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, Vol. 61, 1937: Madm Nijhoff Publishers, p. 76. [en linea]
<http://books.google.cl/books?id=nbsnL WH_hv8C&pg=RP8&Ipg=PA328&dg=nullit¥%cC3%A9s+des+
sentences+internationales&source=bl&ots=4P3r1go Bit&02JDkfkgS8gTKCPXzr-
1JIR8P4Y&hl=es&sa=X&ei=dx3RT8mgHZKi8gSvzMEV&ved=0MIBD6AEWAA#vV=0nepage&g=nullit
%C3%A95%20des%20sentences%20internationales&f=fjtsmsulta: 7 de julio de 2012].
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Especial incurrié en error al formular declaraceompie se refieren a una
medida que, como lo habia determinado él mismoigm®nte, no estaba
comprendida en su mandato.

Por estas razones, llegamos a la conclusion deeyu@rupo Especial

incurrio en error al formular las declaraciones €jgaran en los parrafos

6.121 a 6.126 de su informe con respecto al mandatdos arbitros

nombrados con arreglo al parrafo 6 del articulo &1 ESD. Por

consiguiente, estas declaraciones del Grupo Edpreoiatienen efectos

juridicos.?®®

Como queda de manifiesto de la lectura de jesisprudencia, el Organo de Apelacion

determina que las declaraciones del grupo espkmah de su mandato, carecen de efectos
juridicos. Conclusion en la que subyace el primcg® nulidad de la sentencia dictada en exceso
de poder, conforme al cual las decisiones o dextaras pronunciadas por un tribunal carente
de la competencia necesaria para dictarlas, s@tidag y no producen los efectos juridicos que
les corresponderia. Dado que esta cita jurisprugledel Organo de Apelacion no declara la
nulidad de la totalidad del fallo, claramente lat@adel mismo que excede del mandato
conferido al grupo especial es declarada inefieaimandose el resto de los razonamientos
sostenibles y validos, siguiendo con ello el ppiwidivisibilidad de la sentencia afectada por
una causal de nulidad. Asimismo, se observa quecderdo a los planteamientos de Gaetano
Morelli, la nulidad acogida en este informe cormgle no a un caso de incompetencia, sino a
la hipétesis de invalidez de la sentencia cuyoarddb no se condice con el acto introductorio
del procedimiento —en este caso, una informe caogastataciones y conclusiones exceden o

no coinciden con el mandato del grupo especial-.

“REPERTORIO del Organo de Apelaciéon de la OMC: imfes y laudos (1995-2005). Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas agéis a la importacion de determinados productos
procedentes de las Comunidades Europeas, WT/DSB&S/Adoptado el 10 de enero de 2001, parrafo
89-90. [en linea] kttp://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repsrte/m3_s.htm#M.32 [consulta:

7 de julio de 2012].
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V. VIGILANCIA DE LA APLICACION DE LAS
RECOMENDACIONES Y RESOLUCIONES DEL OSD

4.1 Objetivo de la etapa de vigilancia de la aplicgdn de las recomendaciones y

resoluciones del ESD

Una vez que el OSD adopta un informe, comiemeaetapa del procedimiento previsto en el
ESD destinada a obtener la aplicacion de las “recolaciones y resoluciones” dirigidas al
miembro que ha sido vencido y declarado en incumielito de las disposiciones de los

acuerdos abarcados indicados por el reclamante.

El OSD dirige estas recomendaciones y resuhasi de los grupos especiales y del Organo
de Apelacion a la parte vencida, cuando la contsiwdna correspondido a una reclamacion por
infraccion que haya sido constatada en los infordeesstos 6rganos. De este modo, tratandose
de esta clase reclamacion, las recomendacionesojuciones corresponden a una exhortacion
formal al miembro vencido para que modifique lagliti@s de politica comercial, calificadas por
los 6rganos jurisdiccionales de la OMC como coigsaa los acuerdos abarcados y las ponga en
conformidad con éstos. Si la reclamacion no se dued una infraccién a los acuerdos
abarcados, el OSD unicamente instara a las padek ccontroversia a buscar un ajuste

mutuamente satisfactorio.

El miembro perdedor deberd informar al OS2ssio no factible para su Estado cumplir
inmediatamente las recomendaciones o resoluciomesse le han formulado, en una reunion
gue el OSD celebrara dentro de los 30 dias sigegemia adopcion del informe de que se trate.
Si el cumplimiento inmediato no es posible, seréesario establecer un “plazo prudencial”
dentro del cual el miembro vencido debera explesia situacion. Para ello, el ESD establece

los procedimientos que revisaremos a continuacion.
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4.2. Determinacion del “plazo prudencial” para la @licacion de las

recomendaciones y resoluciones del OSD.

Como referimos en el titulo anterior, luego giee es adoptado un informe donde se ha
constatado una infraccion a las disposiciones deacuerdos abarcados sefialadas por el
reclamante, correspondera al miembro vencido indigaodra o no dar cumplimiento inmediato
a las recomendaciones del grupo especial y el ©rdampelacion en sus informes. Si ello no
fuere posible, el ESD establece que debera cormmdda parte vencida un “plazo prudencial”
dentro del cual debera implementafiasEl plazo prudencial que se otorgard al miembro

vencido debera ser determinado de alguno de lagesitgs modos:

a. A proposicion del miembro vencido, siempre que pkteo sea aprobado por el OSD;

b. De comun acuerdo entre las partes de la contravetsntro de los 45 dias siguientes a

la fecha de adopcién de las recomendaciones aGoes;

c. Finalmente, si no ha sido posible establecer etoplarudencial por ninguno de los
mecanismos anteriores, serd determinado mediaraebitraje vinculante dentro de los
90 dias siguientes a la fecha de adopcion de tasnendaciones y resoluciones de los
organos jurisdiccionales. En este caso, si lagpard pueden ponerse de acuerdo en la
designacion del arbitro dentro de un plazo de &6 déspués de haber decidido someter
la determinacién del plazo prudencial a arbitragke,arbitro serd designado por el

Director General de la OMC, en un plazo de 10 diaspués de consultar con las partes.

Esta ultima hipétesis corresponde a aquéllguenel ESD ha previsto el arbitraje como un
procedimiento de caracter incidental y forzoso. dsta situacion, el arbitraje se encuentra
destinado a suplir la falta de aprobacion por pdeleOSD respecto del plazo propuesto por el

miembro vencido, o la falta de acuerdo entre lakepaespecto del mismo.

20 EQD, articulo 21, parrafo 3.
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En cuanto a la duracion que puede tener ebgbaudencial, el ESD no establece un plazo
maximo dentro del cual el miembro vencido deberd alanplimiento a las resoluciones o
recomendaciones de los informes adoptados, pestablece principios a tener en cuenta para

su determinacion, y criterios temporales a seridersdos en esta tarea.

En primer lugar, en esta materia, el articulo 2taba 1 del ESD, sefiala como principio rector
que es “esencial el pronto cumplimiento de lasloesanes y recomendaciones del OSD”. Sin
embargo, el ESD también incluye un criterio muchés mspecificd’, dirigido especialmente al
arbitro a quien corresponda determinar el plazdemuaial. En este tipo de arbitraje, el arbitro ha
de tener como “directriz” que el plazo no deberéeder de 15 meses a partir de la fecha de
adopcion del informe del grupo especial o del Oogde Apelacion. Este término maximo es
referencial, ya que podra ser superior o inferiendidas las circunstancias del caso, lo cual no
impide a las partes de la controversia acordarlamopprudencial mas extenso que 15 meses

desde que haya sido adoptado el informe respectivo.

4.3 Etapa de vigilancia de la aplicacion de las rekiciones y recomendaciones

formuladas por el OSD

Dado que uno de los objetivos del sistemailatdtal de comercio de la OMC es que los
miembros de la organizacion efectivamente apliglaen disciplinas comerciales acordadas
durante la Ronda de Uruguay, el ESD no sélo haeogpiado mecanismos de solucion de
controversias destinados a determinar si se hadupido o no infracciones de las mismas por
parte de los miembros, sino también una etapa glantia de la aplicacion efectiva de las
resoluciones y recomendaciones contenidas enflmsrias adoptados, en virtud de los cuales se
dio por resuelta una controversia. Asi, luego detdpa de la determinacion del plazo prudencial
para implementar las recomendaciones y resolucm@déss informes, los miembros de la OMC,

por medio del OSD, seguiran pendientes del curkdigeendo.

21 EQD, articulo 21 parrafo 3, letra c).
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En orden a que el OSD realice el seguimiemtdadaplicacion de las recomendaciones y
resoluciones que dirigié al miembro vencido, lalengentacion de los informes sera uno de los
temas incluidos en la orden del dia de la reunigm aelebre el OSD seis meses después de la
fecha en que se haya establecido el periodo priadigree mantendré en la orden del dia de sus
reuniones hasta que se resugfvaPara ello, el miembro vencido debera present@Sid un
informe de situacién sobre los progresos realizasota aplicacion de las recomendaciones o
resoluciones, por lo menos 10 dias antes de cadadenaquellas reuniones. Asimismo, la
cuestién del cumplimiento de las resoluciones pmandaciones del OSD, podra ser planteada

por cualquier miembro de la OMC, y en cualquier ranta después de su adopéién

El monitoreo sobre la implementacion de lasmendaciones formuladas en los informes no
descansa solamente en una revisidn periddica fodealos avances, sino también en el
evaluacion de la aptitud de las actuaciones adagtambr el miembro vencido para dar
cumplimiento a las recomendaciones que le fueromdtadas en el informe respectivo. Por
ello, a continuacion nos referiremos al proceditadete examen del cumplimiento previsto por
el ESD.

4.4 “Procedimiento del grupo especial sobre el curtimiento”, o “examen del

cumplimiento”

Una vez que ha comenzado a transcurrir ebpbazdencial, y que el Estado miembro de la
OMC a quien han sido dirigidas las resolucionesgomendaciones formuladas en el informe
adoptado respectivo, ha comenzado a ejecutar @&mbgscpara implementarlas, se pueden
suscitar desacuerdos entre el miembro vencido reamante vencedor, respecto de si las
actuaciones que ha comenzado a implementar el qriefectivamente son aptas para dar
cumplimiento a las resoluciones y recomendacionesle fueron formuladas, o sobre si dichas

medidas son o no compatibles con los acuerdosadsc

292 Doc. cit., parrafo 6.
293 | pid.
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El articulo 21 parrafo 5 del ESD prevé un procedito destinado a solucionar los conflictos
gue se originen entre las partes de la controveasierca de si las medidas aplicadas por el
miembro vencido sirven o no para dar cumplimientasaresoluciones y recomendaciones del
informe adoptado. Esta disposicion prevé que gstede controversias sera solucionado por el
mismo grupo especial que conocié de la reclamaaibello fuere posible. El grupo especial
debera distribuir su informe dentro de los 90 dimgiientes a la fecha en que se le haya
sometido el asunto, y podra presentarlo con postgaid a dicho término informando por escrito
al OSD de los motivos de su retraso, y del plazardedel cual le serd posible entregar el
informe.

Los informes de los grupos especiales que se pe@rusobre el cumplimiento son susceptibles

de ser apelados, y en realidad, la apelacién esaumso utilizado con bastante frecuefitia

294 ORGANIZACION Mundial del Comercio. Manual sobres$tema de solucién de diferencias de la
OMC, Editions Yvon Blais: 2004, p. 101
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V. COMPENSACION Y SUSPENSION DE CONCESIONES

La etapa de vigilancia de la aplicacion der&soluciones y recomendaciones que el OSD
formulé al miembro vencido ante la reclamacion klatda por otro, se encuentra destinada a
lograr que el Estado demandado y vencido en udamacion en que existe infraccion, adopte
las medidas internas necesarias para no continfrargiendo las disciplinas comerciales de los
acuerdos abarcados que el grupo especial, y elnOrge Apelacion si fuere el caso,
consideraron vulneradas por el miembro demandabha® medidas deben ser implementadas
por el Estado vencido dentro del “plazo prudendiaié haya sido establecido con ese propadsito.
Ademads, hemos sefialado que existe un procedimiadtinado a resolver las disputas que
puedan tener lugar entre las partes de la consiayan torno a si las medidas que el miembro
vencido ha adoptado efectivamente dan cumplimiantas recomendaciones del OSD, o si

respetan o no los acuerdos abarcados.

Como resulta I6gico, puede ocurrir que a pdsague el plazo prudencial haya transcurrido
integramente, el miembro vencido, por los mas dogmotivos, no haya dado cumplimiento a
las resoluciones y recomendaciones formuladasogodriganos jurisdiccionales en los informes
respectivos. Previendo esta posibilidad, el ES@béste que el reclamante vencedor tiene
derecho a recurrir a dos tipos de medidas tempodastinadas en ultimo término a lograr que el
miembro vencido revierta las medidas de politicmexcial declaradas como una infraccién a
los acuerdos abarcados por los grupos especia@sQrgano de Apelacion. Las medidas
previstas por el ESD, aplicables en caso de qumieibro vencido no implemente las
recomendaciones que le fueron formuladas, son Impensacion y la suspension de
obligaciones dimanantes de los acuerdos abarcados aplicacion de ambos tipos de medidas
también quedara sometida a la vigilancia del OSBe yencuentran reguladas en el ESD del

modo que se expone a continuacion.

2% 0p. cit. p. 102
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5.1 La compensacion y suspension de concesiones

La compensacion y la suspension de concesionesiedios de presion o sancion recogidos
en el articulo 22 del ESD. Estas medidas encuestrisdmndamento en la teoria general de las
contramedidas, la cual permite al sujeto afectamtoeb hecho ilicito internacional de otro, la
utilizacién de medios perjudiciales para el infaaaton el objetivo de restaurar el respeto por el
derech8® Ello explica que las llamadas reclamacionesrsiraécion, al no estar basadas en un
hecho ilicito internacional, sigan un régimen jindddistinto. EI ESD regula la oportunidad vy el

procedimiento para que un reclamante solicite li@apdn de cada una de estas medidas.

El reclamante podra hacer uso de estas medéasanera sucesiva, pasando en primer lugar
por la compensacion, y luego por la suspensiorodessiones. Esta sélo podra ser solicitada al
OSD después de que las negociaciones tendientesrdaa una compensacion hayan sido
infructuosas, o luego de que haya transcurridoaterchinado lapso de tiempo contado desde el

vencimiento del plazo prudencial fijado.

El ESD enfatiza que la solucion 6ptima cuahdo sido formuladas recomendaciones a un
miembro en virtud de un informe adoptado de losuog jurisdiccionales de la OMC, es que el
miembro vencido implemente dichas recomendacioesableciendo expresamente que “ni la
compensacion ni la suspension de concesiones © ofthgaciones son preferibles a la
aplicacién plena de una recomendacion de ponemattida en conformidad con los acuerdos
abarcados®’. Por lo tanto, ni la compensacion ni la suspensiérconcesiones son medidas
cuya aplicacién sea privilegiada por el ESD, sine gorresponden a un recursoudtéama ratio
dentro del sistema multilateral de comercio, Unieai® destinados a incentivar al miembro

vencido a implementar las recomendaciones queslerfiuformuladas.

Esta preferencia por la implementacion dedasmendaciones en lugar de la aplicacion de

las sanciones previstas en el ESD, queda ilusfrad&l hecho de que estas medidas tienen un

2% MONTANA Mora, Miquel. La OMC y el reforzamiento bsistema del GATT, Editorial MacGraw
Hill, Madrid: 1997, p. 144.
29T ESD, articulo 22, parrafo 1.
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caracter temporal, al disponer el ESD que “La susipe de concesiones u otras obligaciones
sera temporal y s6lo se aplicard hasta que sesgyanido la medida declarada incompatible

con un acuerdo abarcad®”

Finalmente, cabe notar que la labor de vigilmue practica el OSD, de la implementacion
de las recomendaciones y resoluciones de los ieadoptados, también incluye el monitoreo
del curso de la compensacion y la suspension deesmmes, en los casos en que se haya
acordado una compensacion o haya sido solicitadadpension de concesiones por la parte

reclamante.

5.2 La compensaciéon: medida de induccion al cumplimnto, beneficiosa para el

sistema multilateral de comercio

La compensacion es una medida que so6lo paerér tlugar de manera voluntaria, y
negociada entre las partes de la controvérsiBsta medida sera procedente si el miembro
vencido no procede a modificar aquella medida dadé por el informe respectivo como
contraria a los acuerdos abarcados, o cuando nplauta cualquier otra manera con lo resuelto
en el informe respectivo. La compensacion dentfesideema de la OMC, a diferencia de lo que
ocurre en el derecho internacional publico genedahde corresponde a una medida de
reparacion pecuniaria, implica el levantamientddaeras al comercio —como las reducciones

arancelarias o incrementos en las cuotas de ingy@mtgpor la parte perdeddfa

Se ha entendido generalmente que la compénsanila OMC debe ser ofrecida no sélo al
reclamante vencedor, sino que a todos los mient@ds OMC. Los acuerdos de compensacion,
de este modo, funcionan para sustentar los progige libre comercio, y son beneficiosos a

largo plazo, no sélo para el miembro vencedor eredtamacion, sino también para todos los

28 ESD, articulo 22 péarrafo 1.

299 pid.

30 PAUWELYN, Joost. “Enforcement and Countermeasimethe WTO: Rules are Rules - Toward a
More Collective Approach”, 94 AJIL 335 (2000), 873 [en linea] fttp://www.asil.org/ajil/v94335.pdf
[Consulta: 18 de junio de 2012]
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miembros de la OMC. No obstante, dado que el miemvencedor debe aceptar no sélo el
hecho de ser compensado, sino también el monteiéspede la compensacion, y al mismo
tiempo la compensacion debe ser aprobada por etliiehallado en infraccién de los acuerdos

abarcados, ésta raramente se prottice

En relacion a la oportunidad en que la compaa@sgoodra ser solicitada, podra serlo en la
misma fecha en que expire el plazo prudencial.f8aamtran autorizadas a pedirla al miembro
vencido “cualesquiera de las partes que haya idouml procedimiento de solucién de
diferencias®® De este modo, si el reclamante asi lo requidrelemandado debera iniciar
negociaciones a fin de convenir “una compensacidtuamente aceptable”, ain cuando el

hecho de llegar a un acuerdo dependa primordiaggitmiembro vencido.

Las negociaciones destinadas a lograr una easagion mutuamente aceptable para el
demandado y la parte reclamante que la solicite, gadran extenderse durante los 20 dias
siguientes a la fecha de expiracion del plazo prcidé Si de estas negociaciones nada se
obtiene, la o las partes reclamantes quedaran ithdbg para continuar exigiendo el

cumplimiento de las recomendaciones del OSD, pdliordge la suspension de concesiones.

5.3 La suspension de concesiones: Ultimo recursorpabtener el cumplimiento

La suspension de concesiones corresponde anedala que en el derecho internacional
publico usualmente se conoce como “retorsion”.dtarsiori’ se define como una medida licita

que un Estado utiliza para contrarrestar una meliiita de otro Estado.

Dentro del sistema de solucion de controverdiala OMC, la suspension de concesiones
corresponde al Ultimo recurso cuya aplicacion wiamante puede solicitar para exigir del

miembro vencido la implementacion de las recomendas de los informes de los 6rganos

0L pid.
392 EQD, articulo 22, parrafo 2.
33 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Publi&antiago, Conosur, 2007, p. 165.
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jurisdiccionales de esta organizacion. Por elloesona medida que el reclamante pueda aplicar
de manera unilateral, sino que su aplicacion deberaautorizada —en base a la regla del
consenso en contrario-, y supervisada por el O@autorizacion para suspender concesiones u
otras obligaciones dimanantes de los acuerdos ah@squede ser solicitada por cualquiera de
las partes reclamantes del procedimiento respecéimorelacion al miembro vencido cuyas
medidas fueron declaradas contrarias a dichos dasieDe este modo, y en virtud de la regla
del consenso en contrario que resulta aplicatdeapiobacion de las solicitudes de aplicacién de
suspension de concesiones, lo que debera hacarti neclamante para obtener autorizaciéon

para aplicar retorsiones comerciales, es soliaffarl

Una importante materia en relacion a la susipande concesiones es la forma en que debe
ser determinada la suspension de concesiones gaplisara en un caso concreto ¢En qué
ambito o area del comercio habran de ser aplicagias@l sera el nivel de suspension que podra
implementar el reclamante? El ESD establece cigniogipios para determinar el area en que
serd licito aplicar una retorsion, y un limite ermto al nivel que podra alcanzar la suspension
de concesiones u otras obligaciones. Criterios elugeclamante debera tener en cuenta al
presentar su solicitud de suspension de concesan@SD. Si el reclamante no observa los
principios y limites que el ESD establece paracaplia suspension, el demandado podra

impugnar la solicitud y pedir que el reclamantecééea ellos la suspension que solicita.

Los principios a los cuales tendra que sigetal reclamante para determinar el area en la
cual aplicard la retorsion, son los siguientesgaesrdo a lo establecido en el articulo 21, parrafo

tercero:

a. En primer lugar, deberd tratar de aplicar la susipende concesiones en obligaciones
relativas al mismo sector en que el informe dedlganos resolutorios hayan constatado

una infraccién u otra anulacién o menoscédabo

%4 MONTANA Mora, Miquel. La OMC y el reforzamiento bsistema del GATT, Editorial MacGraw
Hill, Madrid: 1997, p. 144.
395ESD, articulo 21, parrafo tercero, letra a).
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b. En su defecto, si una retorsiébn conforme a la rgmkcedente fuere ineficaz o
impracticable para la reclamante, podra tratar dspender concesiones u otras
obligaciones en otros sectores, en el marco demmiacuerdo en que haya sido

constatada la infraccién o una anulacién o men@é®ab

c. Finalmente, si ninguna de las retorsiones sefialadteyiormente resultare eficaz o
practicable para la reclamante, podra suspenderesimmes u otras obligaciones en el

marco de otro acuerdo abarc¥do

Como sefialamos, la suspension no es una megadal reclamante pueda adoptar de manera
unilateral dentro del sistema de la OMC; existanbigén otros limites a los cuales la parte
reclamante deberd circunscribir la suspension deesiones. Por un lado “el nivel de la
suspension” debera ser equivalente al nivel deaaituli 0 menoscabo que haya ocasionado la
medida declarada incompatible con el acuerdo abaroen que se haya fundado la
reclamaciorf®. Y por otro, si un acuerdo abarcado prohibe laension de concesiones, el OSD

no podré autorizar aquella suspension expresamestiéoida por el acuerdo abarcdtio

Atendidos estos limites, el demandado contra gséesolicite la suspensién podré objetar
tanto el nivel de suspension de concesiones piidtembr la reclamante, asi como que su
solicitud de suspension no se cifie a los princip&tablecidos en articulo 21 del ESD. Si el
demandado efectivamente opta por oponerse a ltsdlide suspension en base a alguna de
estas hipotesis, la cuestion serd sometida a aehiten lo posible, a cargo del mismo grupo
especial que haya conocido del asunto, y en setdefd conocimiento de un arbitro nombrado
por el Director General. Asi, el ESD permite a &t@ vencida controlar que la eleccion de
concesiones y obligaciones realizada por la pagtdamante se ajuste a los principios

referidog™®.

%% Doc. cit., letra b).

7 Doc. cit., letra a).

S8 ESD, articulo 22, parrafo 4.

39 ESD, articulo 22, parrafo 5.

310 MONTANA Mora, M. La OMC vy el reforzamiento del ssna del GATT, Editorial MacGraw Hill,
Madrid: 1997, p. 146.
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El ambito de competencia otorgado a estertabarbitral, ha sido bien delimitado por el

ESD, correspondiéndole Ginicaméhte

a. En principio, s6lo deberia determinar si el nivella suspension es equivalente al nivel
de anulacién o menoscabo ocasionado por el demandad

b. Debera determinar si la suspension de concesiosigs permitida por el acuerdo
respectivo.

c. Si el demandado alega que la reclamante no siggi@rincipios y procedimientos del

articulo 21 pérrafo tercero, el arbitro debera @ramesta reclamacion.

La decision del tribunal arbitral no es susibdp de revision y las partes deberan aceptarla.
Este fallo seré informado sin demora al OSD. El @&Wgara la autorizacién que el reclamante
solicite con el objeto de suspender concesiondgag obligaciones, si dicha solicitud se ajusta a
lo dictaminado por el tribunal arbitral. La soligitde suspensiéon de concesiones presentada por
el reclamante sélo podra ser desestimada si el &% decide por consenso. Si mediante el
arbitraje se determina que la solicitud de suspensiesentada por el reclamante no observo los
principios del articulo 21 péarrafo 3, debera aplitizhos principios al presentar su solicitud al

OSD, una vez finalizado el arbitraje.

Una vez que la reclamante obtenga la autoémgmara suspender concesiones ¢Por cuanto
tiempo podra aplicar esta medida? El articulo 2drapé 8 del ESD, pone de relieve la

temporalidad de esta medida, indicando que soOlcaet aplicada hasta que:

a. El demandando haya suprimido la medida declaradanipatible con un acuerdo
abarcado,

b. EI miembro que deba cumplir las recomendacionessgluciones ofrezca una solucién
a la anulacion o menoscabo de una ventaja,

c. Las partes de la controversia lleguen a una salunidtuamente convenida.

Frente a estos mecanismos de incentivasiraglementacion y vigilancia de la aplicacion

de las recomendaciones y resoluciones de los iefoadoptados de los grupos especiales y del

31 ESD, articulo 22, parrafo 7.
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Organo de Apelacion, se ha puesto de relieve gueldboradas normas establecidas por el ESD
para regular la etapa de aplicacion de las recoawgmkes, se encuentran un paso adelante tanto
de la Corte Internacional de Justicia como de otnesanismos internacionales destinados a
inducir el cumplimiento de las sentencias intermaales, ubicandose como uno de los
mecanismos de ejecucién de fallo internacionaless ndésarrollados en el derecho

internacionaf'®

No obstante ello, se ha cuestionado la efdeativde establecer la suspension de concesiones
como el ultimo recurso destinado a inducir la a@uién de las recomendaciones, por parte del
miembro vencido, destacandose que esta medidanigmnta logra este efecto cuando el
miembro reclamante vencedor que le da aplicaciarenta con un poder econdémico
desproporcionadamente mayor al del miembro ven&idazambio, en una situacién inversa, en
que el miembro débil es el reclamante y busca guee¢domendacién sea implementada, y
eliminada en consecuencia la medida de politicaecdial contraria a los acuerdos de la OMC, a
través de una suspension de concesiones respecio mi@embro poderos, la aplicacion de la
misma se torna muy dificil y en estos casos, alemdn eventualmente se produzca la
aplicacién, los sectores econdmicos interesadosmikainbro mas débil ya se habran visto
forzados a abandonar la actividad econémica, debids barreras comerciales impuestas por el

miembro vencido.

Asimismo, se ha observado que la medida deessfn de concesiones, como una de las
sanciones previstas por el sistema multilateralcdmercio de la OMC, solo ofrece una
reparacion en miras a la situacion futura del mentbomiembros reclamantes, y no contempla
una reparacion de los dafios ocasionados en elqasathusa de la medida contraria a los
acuerdos abarcadd$ Reparacion que si se aborda en el derecho istena pablico general,
como ocurre cuando la Corte Internacional de Jastictamina en un fallo que un Estado ha
violado una obligacién de derecho internacionalista de lo cual el Estado responsable debera

cesar el acto ilicito internacional y reparar dia@acasionado.

312 pAUWELYN, Joost. “Enforcement and Countermeastmethe WTO: Rules are Rules - Toward a
More Collective Approach”, 94 AJIL 335 (2000), 813 [en linea] <http://www.asil.org/ajil/v94335.pdf
[Consulta: 18 de junio de 2012]

*30p. cit. p. 339
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A fin de superar el énfasis que la regulaciéna etapa de cumplimiento de la OMC ha dado
a la suspensién de concesiones —inefectiva paugimal cumplimiento de las recomendaciones
por parte de todos los miembros-, se pone de eeleewecesidad de afianzar la concepcion de
las disposiciones de la OMC como creadoras de ambbges juridicas internacionales,
integrantes del orden publico internacional, pargacefectiva observancia por parte de los
miembros de la OMC requiere de un mecanismo deaqpiin mas colectivo; es decir, que
involucre a todos los miembros de la OMC y no Umieate a las partes de la controversia.
Ademads, se hace necesario fortalecer el mecanigmmiohpensacion, que a diferencia de la
suspension de concesiones se encuentra en armumial sistema de libre comercio que
establece la OMC, haciéndolo obligatorio y autoomaén la forma y circunstancias que el ESD
hace procedente la suspensidén de concesionesyigmie respecto a la compensacion la misma
posibilidad de discutir sobre su nivel o0 montoravés de un arbitraje, establecida en el ESD

para debatir acerca el nivel de suspension de simmes>"*

34 0p. cit. p. 338-347
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CONCLUSIONES

En la presente memoria se han expuesto lasteaisticas mas importantes del sistema de
solucion de controversias de la OMC, establecicegdude haber concluido la Ronda de
negociaciones comerciales de Uruguay. Este sistensalucion de controversias fue concebido
e instaurado a fin de superar las principalesutides que surgieron en esta materia durante la
vigencia del GATT de 1947, y de facultar a cada dedos miembros de la OMC para exigir de
todos los demas el cumplimiento de las obligaciawserciales multilaterales acordadas por
ellos al momento de crear esta organizacién intésnal y de adoptar los tratados celebrados en

el marco de las negociaciones de la Ronda de Uyugua

Este sistema de solucion de controversiasrnatgonales cuenta tanto con caracteres
comunes a los de otros mecanismos de solucionfdeeilos internacionales, asi como con
rasgos unicos, correspondientes a innovacionesterémbito del derecho internacional publico
general. En este sentido, el sistema de soluci@oulieoversias contencioso regulado en el ESD
es el unico en el mundo que ha incorporado un @rganApelacion, destinado a velar por una
correcta aplicacion de las normas juridicas detegerdos abarcados de la OMC, y del derecho
internacional publico general, que hayan sido eauae por los grupos especiales para decidir
sobre una determinada controversia. Ademas, esi@ que ha regulado en detalle la etapa de
aplicaciéon de las recomendaciones y resolucionemslgrupos especiales y del Organo de
Apelacién, que hayan alcanzado fuerza juridicaigndvde su adopcion por el OSD. A dicho
efecto, el ESD establece un sistema de vigilanda ganciones destinados a lograr en definitiva
el cumplimiento de las recomendaciones formuladasiiambro vencido y declarado en

infraccion de alguna de las disposiciones de lasralos abarcados.

Asimismo, los mecanismos regulados en el E&@rgizan a todos los miembros de la OMC
el acceso a un procedimiento de solucién de comts@s jurisdiccional —a cargo de los grupos
especiales y del Organo de Apelacion- cuando lasuttas y la negociacion directa entre dos o
mas de ellos no concluye con un resultado sat@sfagbara el o los reclamantes que consideran

que una o mas de las disposiciones de los acualidwsados estan siendo infringidas por otro
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de los miembros, y que se les ha ocasionado un soebo o anulacion de las ventajas y
derechos que le correspondian en virtud de dicisgmsiciones. Ademas, el ESD también
asegura a sus miembros que los informes de loogregpeciales y del Organo de Apelacion
seran adoptados por el OSD, y en consecuenciardle@ ser juridicamente vinculantes, y que
sus solicitudes de suspension de concesiones tarsbian aprobadas por este érgano, cuando
ello sea procedente. Todo lo anterior, graciasstdbéecimiento de la regla del consenso en

contrario, aplicable a la adopcion de las decisiated OSD en esas materias.

Una de las particularidades del mecanismo lestalo en el ESD es que la actividad de
solucién de controversias ha sido radicada endiganos —los grupos especiales, el Organo de
Apelacion y el OSD-. Asi, mientras los dos primesos los que efectivamente deben elaborar
pronunciamientos en virtud de los cuales se darégsoelto el diferendo, evaluando los hechos
en base a las normas de derecho internacional @Mfa y del derecho internacional publico
general, la participacién del OSD durante estosqationientos se extiende exclusivamente a la
adopcion de diversas decisiones autorizando ciedtws. Entre dichas decisiones destacan por
su relevancia dentro de los procedimientos, aqugekaautoriza el establecimiento de un grupo
especial, la que adopta un informe de los gruppscésies o del Organo de Apelacion, asi como
aquella en virtud de la cual se autoriza la suspende concesiones respecto del miembro
vencido ante una reclamacion en que existe infbac&n todos estos casos, las decisiones son
adoptadas por el OSD empleando la regla del coogamsontrario que tiene como efecto que la
adopcion de estas decisiones sea casi autom&madtando practicamente imposible que las
mismas no sean adoptadas por este 6rgano. No thstés y ain cuando el OSD no tiene
ninguna facultad jurisdiccional que le permita ggsar en la actividad de resolucion de
controversias propiamente dicha, los informes parearan un estatus juridico vinculante para

las partes de controversia, si no pasan por eedimiento de adopcién previsto en el ESD.

Atendida esta circunstancia, surge la pregacéaca de cual es la verdadera naturaleza de las
funciones de los grupos especiales y el Organop##adion, y en consecuencia, cual es el valor
juridico de que se encuentran revestidos dichosrrimds. En primer lugar, se analizd la
naturaleza de las funciones desempefiadas porupsgyespeciales y el Organo de Apelacion,
centrandonos en las caracteristicas de sus orgaadicativos, y enseguida las funciones que

les fueron encomendadas por el ESD, a la luz dersitig planteamientos doctrinarios acerca del
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concepto de jurisdiccion. Con base en este ana&sipuede concluir que son los grupos
especiales y el Organo de Apelacion, méas alla siedeacteristicas que los puedan aproximar
mas o menos a 6rganos de caracter arbitral o fddionocidos en el esquema preexistente a la
OMC, dentro del derecho internacional publico, doganos a los cuales el ESD ha entregado
facultades jurisdiccionales. Asi, el hecho de gsegkupos especiales cuenten con caracteristicas
que los acercan tanto a 6rganos de caracter #rbiteh hecho de que el Organo de Apelacion
haya sido concebido con una fisonomia tipica dédganos judiciales, no altera la circunstancia
de que el ESD, en virtud de sus articulos 11 yédtvafos 6 y 13, ha conferido a estos érganos la
facultad de dictar pronunciamientos en virtud dedoales, una vez que sean adoptados por el
OSD, se tendra por resuelta de manera definitivatdroversia de que se trate, aplicando las

normas de los acuerdos de la OMC y del derechoied@nal publico general.

No obstante lo anterior, conforme a las deiimies de jurisdiccibn examinadas, las
decisiones pronunciadas por los o6rganos dotadogurikdiccibn se caracterizan por ser
obligatorias y finales para las partes, es de@rgescuentran revestidas del efecto de cosa
juzgada directamente, y sin necesidad de aprobadiérior de otro 6rgano. En vista de ello,
podria cuestionarse la conclusion relativa a qeegtapos especiales y el Organo de Apelacion
efectivamente se encuentren dotados de facultadesdigcionales, toda vez que sus
pronunciamientos —sus informes, que contienen rendaciones y resoluciones dirigidas al
miembro vencido- Unicamente alcanzan fuerza jusidinculante cuando han sido adoptados
por una decisién del OSD —aun cuando dicha decsgédncasi automatica, y no permita a sus

integrantes introducir modificaciones en ellos-.

Frente a esta dificultad técnica que se ptaggsra asegurar que los grupos especiales y el
Organo de Apelacion efectivamente ejercen funcialeesaturaleza jurisdiccional, hay autores
que han planteado que en este punto resulta fumdaintener en cuenta que, aun cuando el ESD
no defina los pronunciamientos de estos drganosocdatios’ o ‘decisiones’, sino como
‘informes’, ello no deberia afectar la conclusi@aglie igualmente gozan de la eficacia de cosa
juzgada, lo cual se logra mediante el proceso dpcidih de la resolucion por el OSD, mediante

la regla del ‘consenso en contrario’. De este matip,acuerdo a lo planteado por Giorgio
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Sacerdoff”, las recomendaciones del grupo especial y delr@rga Apelacion, contenidas en

los informes, aun cuando deban pasar por dichoepoode aprobacion, igualmente son
obligatorias para los miembros parte de la contsi@ey crean respecto del miembro vencido la
obligacion de poner en conformidad con los acueatzscados, la medida que fue declarada

como inconsistente con aquéllos.

Es justamente el reducido papel que cabe dD @8 la actividad de resolucién de
controversias propiamente tal, consistente primtieate en la adopcion de los informes, en
tanto que el ESD entrega exclusivamente a los greppeciales y al Organo de Apelacion, la
tarea de resolver conforme a derecho si ha existigm una infraccion a los acuerdos abarcados,
lo que explica las opiniones favorables a reconqaerlos informes de los grupos especiales y
del Organo de Apelacion gozan de la eficacia da fiosyada, ain cuando para ello se requiera

la adopcion de los mismos por parte del OSD.

Aparte de la doctrina, la jurisprudencia gadarpor los 6rganos jurisdiccionales de la OMC,
también se ha referido al valor juridico que cgroesle asignar a estos informes, tanto a
aquellos que han sido adoptados, como a aquel®snguEn cuanto al valor juridico de los
informes adoptados, el Organo de Apelacion ha adéajue éstos crean expectativas legitimas
en los Miembros de la OMC vy, por consiguiente, debenerse en cuenta cuando sean
pertinentes para una diferencia. Sin embargo, mo didigatorios sino para solucionar la
diferencia especifica entre las partes en litiio.resumen, el caracter y condicion juridica de
estos informes no ha variado tras la entrada eor gl Acuerdo sobre la OMC. De esta
manera, el Organo de Apelacion establece claranggretdos informes adoptados, en cuanto a
su fuerza obligatoria, siguen el principio de cpsgada y no la doctrina dstare decisisPor
otro lado, el Organo de Apelacion ha establecidolgs informes no adoptados carecen de valor
normativo en el sistema del GATT o de la OMC, puegte no han sido avalados por decisiones
de las partes contratantes del GATT o de los miembe la OMC; pero, al mismo tiempo los
grupos especiales pueden encontrar Utiles oriem@si en el razonamiento seguido en un
informe no adoptado de un grupo especial que aiisiojfuere pertinente al asunto que se

examina.

50p.cit., p.14
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De este modo, queda claro que el valor jusidie los informes de los grupos especiales y el
Organo de Apelacién surge del acto de su adopyidiene efecto Gnicamente respecto de las
partes de la controversia, sin que las conclusiamgsidas en los mismos sean un referente

obligatorio en la resolucion de futuras controassi

Finalmente, puede notarse que la naturalezsdjccional de las funciones de los grupos
especiales y del Organo de Apelacion, asi comaalelryuridico de sus informes queda en
evidencia al revisar la jurisprudencia del OrgaroAgelacion, que ha desarrollado el alcance
normativo de distintos principios del derecho in&sional publico general dentro de la OMC,
dando al mismo tiempo aplicacién a varios de elldssu vez, el ESD ha otorgado fuerza
obligatoria de las recomendaciones y resolucioremsl informes adoptados de estos érganos
mediante un detallado mecanismo de vigilancia @gpligacion de sanciones destinadas a lograr
la aplicacion de las recomendaciones formuladas, Ipe miembros vencidos en una

reclamacion.
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linea] <http://www.icj-cij.org/pcij/serie_B/B_16/01 Intergtation_de_|_Accord_greco-

turc_Avis_consultatif.pdf [consulta: 7 de julio 2012].
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ANEXO 1. ESTADOS Y TERRITORIOS ADUANEROS MIEMBROS D E LA OMC 3%
ESTADO/ FECHA DE
TERRITORIO ADUANERO ADHESION
1 | Albania 08.09.2000
2 | Alemania 01.01.1995
3 | Angola 23.11.1996
4 | Antigua y Barbuda 01.01.1995
5 | Arabia Saudita, Reino de la 11.12.2005
6 | Argentina 01.01.1995
7 | Armenia 05.02.2003
8 | Australia 01.01.1995
9 | Austria 01.01.1995
10 | Bahréin, Reino de 01.01.1995
11 | Bangladesh 01.01.1995
12 | Barbados 01.01.1995
13| Bélgica 01.01.1995
14 | Belice 01.01.1995
15| Benin 22.02.1996
16 | Bolivia, Estado Plurinacional 12.09.1995
17 | Botswana 31.05.1995
18 | Brasil 01.01.1995
19 | Brunei Darussalam 01.01.1995
20 | Bulgaria 01.12.1996
21 | Burkina Faso 03.06.1995
22 | Burundi 23.07.1995
23 | Cabo Verde 23.07.2008
24 | Camboya 13.10.2004
25| Camerln 13.12.1995
26 | Canada 01.01.1995
27 | Chad 19.10.1996
28 | Chile 01.01.1995
29 | China 11.12.2001
30 | Chipre 30.07.1995
31 | Colombia 30.04.1995
32 | Congo 27.03.1997
33 | Corea, Republica de 01.01.1995
34 | Costa Rica 01.01.1995
35 | Céte d'lvoire 01.01.1995
36 | Croacia 30.11.2000
37 | Cuba 20.04.1995
3 Fuente: Listado de miembros de la OMC disponiblen eel sitio

<http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tibrgh_s.htrr [consulta: 15 de julio de 2012].

web
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38 | Dinamarca 01.01.1995
39 | Djibouti 31.05.1995
40 | Dominica 01.01.1995
41 | Ecuador 21.01.1996
42 | Egipto 30.06.1995
43 | El Salvador 07.05.1995
44 | Emiratos Arabes Unidos 10.04.1996
45 | Eslovenia 30.07.1996
46 | Espafna 01.01.1995
47 | Estados Unidos de América 01.01.1995
48 | Estonia 13.11.1999
49 | Ex Republica Yugoslava de Macedoni 04.04.2003
(ERYM)

50 | Fiji 14.01.1996
51 | Filipinas 01.01.1995
52 | Finlandia 01.01.1995
53 | Francia 01.01.1995
54 | Gaboén 01.01.1995
55 | Gambia 23.10.1996
56 | Georgia 14.06.2000
57 | Ghana 01.01.1995
58 | Granada 22.02.1996
59 | Grecia 01.01.1995
60 | Guatemala 21.07.1995
61 | Guinea 25.10.1995
62 | Guinea-Bissau 31.05.1995
63 | Guyana 01.01.1995
64 | Haiti 30.01.1996
65 | Honduras 01.01.1995
66 | Hong Kong, China 01.01.1995
67 | Hungria 01.01.1995
68 | India 01.01.1995
69 | Indonesia 01.01.1995
70 | Irlanda 01.01.1995
71 | Islandia 01.01.1995
72 | Islas Salomoén 26.07.1996
73 | Israel 21.04.1995
74 | Italia 01.01.1995
75 | Jamaica 09.03.1995
76 | Japon 01.01.1995
77 | Jordania 11.04.2000
78 | Kenya 01.01.1995
79 | Kuwait, Estado de 01.01.1995
80 | Lesotho 31.05.1995
81 | Letonia 10.02.1999
82 | Liechtenstein 01.09.1995

162



83 | Lituania 31.05.2001
84 | Luxemburgo 01.01.1995
85 | Madagascar 17.11.195
86 | Macao, China 01.01.1995
87 | Malasia 01.01.1995
88 | Malawi 31.05.1995
89 | Maldivas 31.05.1995
90 | Mali 31.05.1995
91 | Malta 01.01.1995
92 | Marruecos 01.01.1995
93 | Mauricio 01.01.1995
94 | Mauritania 31.05.1995
95 | México 01.01.1995
96 | Moldova, Republica 26.07.2001
97 | Mongolia 29.01.1997
98 | Montenegro 29.04.2012
99 | Mozambique 26.08.1995
100 | Myanmar 01.01.1995
101 | Namibia 01.01.1995
102 | Nepal 23.04.2004
103 | Nicaragua 03.09.1995
104 | Nigeria 01.01.1995
105 | Niger 13.12.1996
106 | Noruega 01.01.1995
107 | Nueva Zelandia 01.01.1995
108 | Oman 09.11.2000
109 | Paises Bajos 01.01.1995
110 | Pakistan 01.01.1995
111 | Panaméd 06.09.1997
112 | Papua Nueva Guinea 09.06.1996
113 | Paraguay 01.01.1995
114 | Peru 01.01.1995
115 | Polonia 01.01.1995
116 | Portugal 01.01.1995
117 | Qatar 13.01.1996
118 | Reino Unido 01.01.1995
119 | Republica Centroafricana 31.05.1995
120 | Republica Checa 01.01.1995
121 | Republica Democrética del Congo 01.01.1995
122 | Republica Dominicana 09.03.1995
123 | Republica Eslovaca 01.01.1995
124 | Republica Kirguisa 20.12.1998
125 | Rumania 01.01.1995
126 | Rwanda 22.05.1996
127 | Saint Kitts y Nevis 21.02.1996
128 | Samoa 10.05.2012
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129 | Santa Lucia 01.01.1995
130 | San Vicente y las Granadinas 01.01.1995
131| Senegal 01.01.1995
132 | Sierra Leona 23.07.1995
133 | Singapur 01.01.1995
134 | Sri Lanka 01.01.1995
135 | Sudafrica 01.01.1995
136 | Suecia 01.01.1995
137 | Suiza 01.01.1995
138 | Suriname 01.01.1995
139 | Swazilandia 01.01.1995
140 | Tailandia 01.01.1995
141 | Taipei Chino 01.01.2002
142 | Tanzania 01.01.1995
143 | Togo 31.05.1995
144 | Tonga 27.07.2007
145 Trinidad y Tobago 01.03.1995
146 | TUnez 29.03.1995
147 | Turquia 26.03.1995
148 | Ucrania 16.05.2008
149 | Uganda 01.01.1995
150 | Union Europea (antes, Comunidades 01.01.1995
Europeas)
151 | Uruguay 01.01.1995
152 | Venezuela, Republica Bolivariana 11.01.2007
153 | Viet Nam 01.01.1995
154 | Zambia 01.01.1995
155 | Zimbabwe 05.03.1995
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ANEXO 2. GOBIERNOS CON LA CONDICION DE OBSERVADOR E N LA OMC %Y/

1. Afganistan

2. Andorra

3. Argelia

4. Azerbaiyan

5. Bahamas

6. Belarls

7. Bhutan

8. Bosnia y Herzegovina
9. Comoras

10. Etiopia

11. Guinea Ecuatorial
12. Irdn

13. Iraq

14. Kazajstan

15. Libia

16. Republica Arabe Siria
17. Republica Democratica Popular Lao
18. Republica de Liberia
19. Republica Libanesa
20. Rusia, Federacién de
21. Santa Sede

22. Santo Tomé y Principe
23. Serbia

24. Seychelles

25. Sudan

26. Tayikistan

27. Uzbekistan

28. Vanuatu

29. Yemen

317 Fuente: Listado de gobiernos con la condicién lieevadores en la OMC disponible en el sitio web
<http://www.wto.org/spanish/thewto _s/whatis_s/tibrgl_s.htr [consulta: 15 de julio de 2012].
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ANEXO 3. ORGANIZACIONES INTERNACIONALES INTERGUBERN AMENTALES
A LAS QUE SE HA CONCEDIDO LA CONDICION DE OBSERVADO R EN ORGANOS
DE LA OMC %8

1. Consejo General

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

Naciones Unidas (NU)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién Mundial de la Propiedad IntelectudV@)

2. Organo de Examen de las Politicas Comerciales

Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Banco Europeo de Reconstruccién y Desarrollo (BERD)

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)

3. Consejo del Comercio de Mercancias

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Naciones Unidas (NU)

Oficina Internacional de los Textiles y las Prenda&/estir (OITP)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)

%18 Fyente: Listado de organizaciones internacionalesgubernamentales a las que se ha concedido la
condicibn de observador en ¢6rganos de la OMC, dibp en el sitio web:
<http://www.wto.org/spanish/thewto _s/igo_obs_sAffwonsulta: 15 de julio de 2012].
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4. Consejo del Comercio de Servicios

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Naciones Unidas (NU)

Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT)

« Organizaciones internacionales intergubernamentalelas que se ha reconocido la
condicion de observadad hocen el Consejo del Comercio de Servicios
Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI)
Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
Organizacién Mundial del Turismo (OMT)

5. Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propigdntelectual relacionados con
el Comercio

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Naciones Unidas (NU)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectud/iD)

Uniodn Internacional para la Proteccion de las Qtiteres Vegetales (UPOV)

* Organizaciones internacionales intergubernamentalelas que se ha reconocido la
condicién de observadad hocen el Consejo de los Aspectos de los Derechosajeddad
Intelectual relacionados con el Comercio
Organizacién Mundial de la Salud (OMS)

6. Comité de Préacticas Antidumping

Banco Mundial
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

* Organizaciones internacionales intergubernamentalelas que se ha reconocido la
condicién de observadad hocen el Comité de Practicas Antidumping
Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciiioP)
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)
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7. Comité de Subvenciones y Medidas Compensatorias

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)

* Organizaciones internacionales intergubernamenddi@s que se ha reconocido la
condicién de observadad hocen el Comité de Subvenciones y Medidas Compenasitor
Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PacitikoP)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

8. Comité de Salvaguardias

Banco Mundial
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

« Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicién de observadad hocen el Comité de Salvaguardias
Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el Pac{ihoP)
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{Ed3DE)

9. Comité de Agricultura

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Consejo Internacional de Cereales (CIC)

Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)

Organizacion de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacién (FAO)
Programa Mundial de Alimentos de las Naciones Un{@MA)

e Organizaciones internacionales intergubernamentaldéas que se ha reconocido la
condicion de observadaad hoc reunién por reunion en el Comité de Agricultura
Instituto Interamericano de Cooperacion para ladidpura (IICA)

10. Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Comision Mixta FAO/OMC del Codex Alimentarius (Cadle

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
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Convencion Internacional de Proteccion Fitosarté@iPF) de la FAO

Fondo Monetario Internacional (FMI)

Oficina Internacional de Epizootias (OIE)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO)

Organizacién Mundial de la Salud (OMS)

« Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicién de observadad hocreunién por reunion en el Comité de Medidas Saaga
y Fitosanitarias
Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)
Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciiiioP)
Instituto Interamericano de Cooperacion para lacdddfura (11ICA)
Organismo Internacional Regional de Sanidad Agropea (OIRSA)
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econom{@g3DE)
Sistema Economico Latinoamericano (SELA)

11. Comité de Restricciones por Balanza de Pagos

Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Banco Europeo de Reconstruccién y Desarrollo (BERD)

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciikoP)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)

12. Comité de Acuerdos Comerciales Regionales

Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién de los Estados Americanos (OEA)

« Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicién de observadad hocreunion por reunion Comité de Acuerdos Comerciales
Regionales
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)
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13. Comité de Comercio y Desarrollo

Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)

Banco Interamericano de Desarrollo (BID)

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Comision Econémica de las Naciones Unidas para@{CEPA)

Comision Econdémica de las Naciones Unidas para ismé&atina y el Caribe (CEPAL)
Comisién Econdmica de las Naciones Unidas parafau(GEPE)

Comision Econdémica y Social de las Naciones Unjdaia Asia y el Pacifico (CESPAP)
Comunidad Andina

Comunidad de Desarrollo del Africa Meridional (SADC

Comunidad Econémica y Monetaria de Africa Cent@EMAC)

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)

Consejo Internacional de Cereales (CIC)

Consejo para la Cooperacion en el Golfo (CCG)

Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PactikoP)

Naciones Unidas (NU)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

Organizacién de las Naciones Unidas para el Ddkatnglustrial (ONUDI)
Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién de los Estados Americanos (OEA)

Programa de las Naciones Unidas para el DesafRIN@D)

Secretaria de la Comunidad del Caribe (CARICOM)

Secretaria del Commonwealth

Secretaria Permanente del Tratado General de &ciégrEcondmica Centroamericana (SIECA)
Sistema Econdmico Latinoamericano (SELA)

< Organizaciones internacionales intergubernamentaldéas que se ha reconocido la
condicion de observadad hoc reunién por reunion en el Comité de Comercio y
Desarrollo
Banco Islamico de Desarrollo (BIsD)
Comunidad Economica de los Estados de Africa Ontadl¢CEDEAQ)
Corporacion Interarabe de Garantia de Inversiones
Fondo Comun para los Productos Basid)s (
Foro de las Islas del Pacifico
Organizacion de Cooperacion Econdémica (OCE)
Organizacion de la Conferencia Islamica (OCI)
Organizacion Mundial de la Propiedad IntelectuaVifR)
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambi@NUMA)
South Centre
Unién Africana (UA)
Union del Magreb Arabe (UMA)
Unién Econdmica y Monetaria del Africa OccidentdE(MAO)
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14. Comité de Comercio y Medio Ambiente

Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CCI)

Comisioén de las Naciones Unidas sobre el Desar8ukienible (CDS)

Comision Internacional para la Conservacion dehAatiantico (ICCAT)
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre mb@aClimatico (CMNUCM)
Convencion sobre el Comercio Internacional de Eepedmenazadas de Fauna y Flora
Silvestres (CITES)

Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB)

Fondo Monetario Internacional (FMI)

Foro de las Islas del Pacifico

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciiioP)

Instituto Internacional de Recursos FitogenétitB&RI)

Naciones Unidas (NU)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

Organizacién de las Naciones Unidas para el Ddkatnolustrial (ONUDI)
Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacién (FAO)
Organizacién Internacional de Normalizacién (ISO)

Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)

Organizacién Mundial de la Propiedad IntelectudV@)

Programa de las Naciones Unidas para el DesafRIN@D)

Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambdi@NUMA)

Sistema Econdmico Latinoamericano (SELA)

« Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicién de observadad hocen el Comité de Comercio y Medio Ambiente
Banco Islamico de Desarrollo (BIsD)
Centro para el Desarrollo de la Pesca en Asia $&rdat (SEAFDEC)

15. Comité de Acceso a los Mercados

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciikoP)

Oficina Internacional de los Textiles y las Prenda&/estir (OITP)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)
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16. Comité de Licencias de Importacion

Banco Mundial
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

17. Comité de Normas de Origen

Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Banco Interamericano de Desarrollo (BID)

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el Paci{ikoP)

Oficina Internacional de los Textiles y las Prenday/estir (OITP)
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)
Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)

18. Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Comision Econdémica de las Naciones Unidas paradauGEPE)

Banco Mundial

Comision Electrotécnica Internacional (CEI)

Comision Mixta FAO/OMC del Codex Alimentarius (Cadle

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Comunidad de Desarrollo del Africa Meridional (SADC

Oficina Internacional de Epizootias (OIE)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)
Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Organizacién Internacional de Normalizacién (ISO)

Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT)

« Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicion de observadad hocdel Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio
Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)

Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciiiloP)

Organizacion de las Naciones Unidas para el Ddkatnglustrial (ONUDI)
Organizacion Internacional de Metrologia Legal (Q)M
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19. Comité de Medidas en materia de Inversiones relaagi@das con el Comercio

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Naciones Unidas (NU)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)

20. Comité de Valoracion en Aduana

Banco Interamericano de Desarrollo (BID)

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el Paci{ikoP)

Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)

21. Comité del Comercio de Servicios Financieros

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciiioP)

Naciones Unidas (NU)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

22. Grupo de Trabajo sobre las Normas del AGCS

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)

Naciones Unidas (NU)

23. Grupo de Trabajo sobre la Reglamentacién Nacional

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el PaciiioP)

Naciones Unidas (NU)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)
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24. Comité de Compromisos Especificos

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Naciones Unidas (NU)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@d3DE)

25. Grupo de Trabajo sobre la Transparencia de la Contatacion Publica

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Comision de las Naciones Unidas para el Derechadiil Internacional (CNUDMI)
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)

Fondo Monetario Internacional (FMI)

26. Grupo de Trabajo sobre la Relacién entre Comercio énversiones

Banco Mundial
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

« Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicion de observadard hoc en el Grupo de Trabajo sobre la Relacién entre
Comercio e Inversiones
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econ6micogOCDE)
Organizacién de las Naciones Unidas para el Ddkatnglustrial (ONUDI)

27. Grupo de Trabajo sobre la Interaccidon entre Comerad y Politica de Competencia

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

28. Grupo de Trabajo sobre Comercio, Deuda y Finanzas

Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econom{@d3DE)

Naciones Unidas (NU)

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
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Banco Mundial
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectud/1D)

29. Grupo de Trabajo sobre Comercio y Transferencia ddecnologia

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de las Naciones Unidas para el Ddkatnglustrial (ONUDI)

30. Comité de Contratacion Publica

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)

31. Comité del Comercio de Aeronaves Civiles

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

32. Comité de Participantes sobre la Expansion del Comao de Productos de
Tecnologia de la Informacion

Centro de Comercio Internacional (CClI)
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) (

ORGANOS ESTABLECIDOS POR EL COMITE DE NEGOCIACIONES
COMERCIALES

33. Reuniones del Comité de Agricultura en Sesién Extadinaria

Banco Mundial

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Consejo Internacional de Cereales (CIC)

Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)
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Organizacién de las Naciones Unidas para la Adticaly la Alimentacion (FAO)
Programa Mundial de Alimentos de las Naciones Un{@MA)

34.

Reuniones del Consejo del Comercio de Servicios 8rsion Extraordinaria

Banco Mundial

Centro de Comercio Internacional (CClI)

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Naciones Unidas

Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT)

35.

36.

Organizaciones internacionales intergubernamentaldéass que se ha reconocido la
condicion de observador ad hoc reunién por reusidtas Reuniones del Consejo del
Comercio de Servicios en Sesion Extraordinaria

Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI)

Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

Organizacion Mundial del Turismo (OMT)

Union Postal Universal (UPU)

Reuniones del Comité de Comercio y Medio AmbienteneSesion Extraordinaria

Organizaciones internacionales intergubernamendai@s que se ha reconocido la
condicion de observador ad hoc reunién por reunion

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre mb@aClimatico

Convencion sobre el Comercio Internacional de Eepgdmenazadas de Fauna y Flora
Silvestres (CITES)

Convenio de Basilea

Convenio de Estocolmo

Convenio de Rotterdam

Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB)

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econom{@d3DE)

Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)

Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambi@NUMA)

Protocolo de Montreal

Grupo de Negociacién sobre la Facilitacion del Comeio

Organizaciones internacionales intergubernamendai@s que se ha reconocido la
condicion de observador ad hoc reunién por reunion
Banco Mundial
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Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comeriesarrollo (UNCTAD)
Fondo Monetario Internacional (FMI)

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo EconOm{@ESDE)
Organizacién Mundial de Aduanas (OMA)
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ANEXO 4. ACUERDOS ABARCADOS DEL APENDICE 1 DEL ESD

A) Acuerdo por el gque se establece la Organizacion didlndel
Comercio

B) Acuerdos Comerciales Multilaterales

Anexo 1 A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comeide Mercancias

« Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comdecil994

e Acuerdo sobre la Agricultura

e Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitari&ggsanitarias

e Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido

* Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio

* Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversioglesionadas con el
Comercio

e Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VIidécuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

» Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo VietAcuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

e Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion

e Acuerdo sobre Normas de Origen

e Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite derdi@s de Importacion

e Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias

* Acuerdo sobre Salvaguardias

Anexo 1 B: Acuerdo general sobre el Comercio deiGes y Anexos

Anexo 1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los DerededPropiedad Intelectual
relacionados con el Comercio

Anexo 2 Entendimiento relativo a las normas y proceditagrpor los que se
rige la solucion de diferencias

C) Acuerdos Comerciales Plurilaterales

Anexo 4

* Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles
» Acuerdo sobre Contratacién Publica

* Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos
* Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino
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ANEXO 5. ESQUEMA DEL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE

&0 dias

pam@ la 22 munin
del 030,
& més tardar

0-20 dias

70 dias

[+10 21 z2 pide &
Director General
que designe a los
integ@Entes)

& meses a contar
del

estable miento
dal grupo
epecial,

I Meses o caso
de urgencia

hasta s mesesa
contar del
establecimianto
del gupo
especis

&0 dias en el caso
del nfome del
arupo especid | a
MEnos que s
apele ...

"PLAIO

PRI DEHCLAL "
detemminado por
propuesto porel
wiembm afectado y
sprobado porel
050; o conuenido
porlas partes enla
diferencia; o
detemmiado
med@nte ahbitraje
(15 mesas
apmxmadamente
en este dltimo
cEEa)

30 dizs acontar de
la expiracion del
"plazo prudenc @l

CONTROVERSIAS EN

Consultas
tart, 4]

}

Establecimiento del grupo especial
por el Organo de Solucidn de Diferendas
(2500 (e &)

}

Mandato (a7
Composicion (ar. 2)

Exa men por el grupo especial
Marmalmente, doz reuniones con las partes
Lt 121,
una reunion con los terceros (. 10)

}

Etapa intermedia de reexamen
Ervio a las partes de los capitulos
expozitivos del informe a efectosz de la
formulacian de observaciones @, 1513
Erwio a las partes del informe provisional a

efectos de la formulacidn de observaciones
:nnl15.2:|

~
Ervio del mfor me del grupo especial a Las
partes A, 12.8; Apéndice 3, parrafo 12 ()

Ervio del informe del grupo especial al
D50 PORD (i, 12.9; Apéndice 3, parrafo 12 () ey
!

Adopcion por el 05D del inforrpe {de los -
nfor mes) del grupo especia Organo de
Apelacion, conincluzion de las
modificaciones del informe del grupo
ezpecial que puedan hacerze en el informe
del Organo de fpelacidn
et 161 ,'16.4 w17.14)

Aplicacion
Infor me porla parte perdedora de zu
proposito en cuanto a la aplicaci on en un
"plazo prudencial’ ar. 21.3)

En casos de incumphlimiento
las partes negociaran una compensacian, hasta

la plena aplicacian de las resoluciones
[, 22.2)

Adopcion de medidas de retorsion
D= no llegarse a un acuerdo encuanto a la
compensacion, el 050D autoriza la adopcidn
de medidaz de retorzidn hazta La plena
aplicacion de las resoluciones (an. 22)
hedidas de retorsion cruzada:
el mizmo sector, otros sectores, obros
acusrdos (Art. 23.3)

LA OMC

Durante todaz laz etapas
buenos ofidos,
conciliacidn o mediacian

At 5

Grupo consultivo de

expertos

(art. 13; apéndice 4)

Reunidn del

reexamen con el

grupo especial
a peticidn de parte

[t 15.2)

Examen en apelacion
et 16,4 w 17)

.. 30 dB@s en el caso

del infome del Ogano

de apdacicn

Desacuerdo en

cuanto

a la aplicacion: _
Pozibilidad de recurrir 2®ecEl

a loz procedimientos
vigentes, incluido el
recurso al grupo

HOTY un 2mpo
ezpecid puede
"constituirse" (e
decir pueden
elegime ws
integr@ntes) en
un plaza de

al mdedarde S0
dias, como
madmo, acontar
de zu
“ertmblecimiento
[ex decir, de |a
fechade la
deciidn del 05D
da que ze cree
un grupo
especia )

20 dizs camo

PLAND TOTAL
PARALA
ADOPFO0H DE
LiOS IHF ORMES:
Mo mTaEl mente,
hasta % mesas
(51 apelacidn)
o 12 meses (ton
pelacion) a
contarde la
fecha del

estahl ecimiento
del grupa

[art. 2o}

ezpecial que entendid

inicialmente en el

asunto g, 21.5)

20 dizs

=+ Posibilidad de arbitraje con

respecto al nivel de la
ziEpenszion =1 =2 alega que no
=& hansezuido los principios v
procedimientos relativoz a la
adopcion de medidas de
retorsion (Art. 22.6 w22.7)
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