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RESUMEN

El objeto de este trabajo es identificar y estudiar tendencias en la
relacion comercial entre paises desarrollados y en desarrollo,
particularmente en la creacion de reglas comerciales multilaterales.

Grandes transformaciones que han venido ocurriendo en la economia
global en las ultimas dos décadas requieren una evaluacion y sopesamiento
de las ideas detrés del multilateralismo en el comercio internacional. En
particular, la emergencia de China y el resto de los paises BRICS y sus
efectos en las economias del mundo tradicionalmente industrializado, por
un lado, y el persistente rezago de un grupo de paises practicamente
imposibilitados de participar como iguales en el Sistema —los Paises Menos
Adelantados-, por el otro.

En este sentido, las razones fundamentales y objetivos bajo el actual
Sistema Multilateral de Comercio son expuestos y ponderados desde las
ideas y debates que modelaron el GATT 1947 hasta la mas reciente
jurisprudencia del Organo de Solucién de Disputas de la Organizacion

Mundial de Comercio. Desde este marco, el estudio considera los origenes

ix



y efectos de la segunda gran distincion que contempla el Sistema en su
codigo (la primera es la distincién importador/exportador): la division entre
paises desarrollados y paises en desarrollo, y analiza la principal forma de
la relacion entre esos dos grupos en el Sistema Comercial, i. e. el Trato
Especial y Diferenciado.

Ademas, el trabajo considera algunos conceptos fundamentales que
permiten teorizar sobre esa conflictiva relacion a traves del tiempo; esos
conceptos son: (i) la ventaja comparativa y su sentido en la creacion de
reglas comerciales internacionales, (ii) la logica de los costos de ajuste, (iii)
la reciprocidad y (iv) la distribucion. Las prospectivas de esa relacion y sus
limites son mejor entendidos considerando la naturaleza de las obligaciones
que forman el Sistema Multilateral de Comercio y las principales ideas que
han estado en el debate intelectual sobre la relacion entre comercio y
desarrollo.

Dados esos conceptos, el trabajo trata de explicar el camino que la
relacion comercial entre los mundos desarrollado y en desarrollo ha pasado,
desde un enfoque de reciprocidad neta en la primera década del GATT, a

través de una critica consistente del Sistema en los sesentas y setentas, hasta



la Ronda Uruguay, la Ronda Doha y la evidente reconfiguracién del orden
econdmico global en esta Gltima década. Esto es hecho de una manera que
explica los principales hitos de ese proceso en una forma estratificada,
dando razones de economia politica que ayudan a un entendimiento global.

Finalmente, el trabajo explora las tendencias recientes en la creacion
de reglas comerciales y las probables formas en que ellas modelaran al
Sistema Comercial y a la relacion entre paises desarrollados y en desarrollo.
En particular, estas tendencias van desde la agregacion de los acuerdos
comerciales preferenciales en regiones comerciales preferenciales —mega-
regionals-, la organizacion de la produccion mundial en Cadenas Globales
de Valor, la naturaleza regulatoria de la politica comercial y la necesidad de
darle coherencia, y, por ultimo pero no menos importante, la naturaleza
crecientemente informal de las nuevas formas de cooperacion referidas a
problemas globales.

El centro de los hallazgos del trabajo, de esta manera, gira sobre la
idea de que una temprana tendencia distributiva en el GATT 1947, implicita
en la clausula NMF y en la regla del proveedor principal como un efecto

marginal, ha tomado la forma de las iniciativas Ayuda Para el Comercio y

xi



duty free — quota free en afnos recientes, y que en contraste una tendencia
que descansa sobre la idea de reciprocidad —que estd en la esencia del
Sistema Multilateral de Comercio- ha aparecido recientemente expresando
la reconfiguracion del orden economico global. Ambas tendencias ayudan a
entender las relaciones recientes y futuras entre los paises en desarrollo y
desarrollados en esa particular forma de cooperacion y conflicto que es el

comercio internacional.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to identify and study trends in the trade
relation between developed and developing countries, focusing on the

creation of multilateral trade rules.

Great transformations that have been taking place in the global
economy in the last two decades call for an urgent evaluation and
assessment of the ideas behind multilateralism in international trade. In
particular, the rise of China and the rest of the BRICS countries and its
effects on the economies of the traditionally industrialized world, on one
hand, and the persistent lag of a group of countries practically unable of
participate as equals in the System —the Least Developed Countries-, on the

other.

In this sense, the rationales and goals beneath the actual Multilateral
Trading System are exposed and considered since the ideas and debates that
framed the GATT 1947 to the last jurisprudence of the Dispute Settlement

Body of the World Trade Organization. From this framework, the study
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considers the origins and effects of the second great distinction that the
System contemplates in its rulebook (the first is the distinction
importer/exporter): the division between developed countries and
developing countries, and analyzes the main form of the relation between
those two groups in the Trade System, i. e. the Special and Differential

Treatment.

Furthermore, the work considers some fundamental concepts that
allow theorizing on that conflictive relation through time; those concepts
are: (i) the comparative advantage and its sense in international trade
lawmaking, (ii) the logic of adjustment costs, (iii) reciprocity and (iv)
distribution. The prospects of that relation and its limits are better
understood considering the nature of the obligations compounding the
Multilateral Trading System and the main ideas that have been in the

intellectual debate on the relation between trade and development.

Given those concepts, the work tries to explain the way the trade
relation between the developed and the developing worlds has passed
trough, from a net reciprocity focus in the first decade of the GATT,

through a consistent critique of the System in the sixties and seventies, to
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the Uruguay Round, the Doha Round and the evident reconfiguration of the
global economic order in this last decade. This is done in a way that
explains the milestones of that process in a stratified form, giving political

economy reasons that help to a global understanding.

Finally, the work explores the recent trends in trade-lawmaking and
the probable ways they will shape the Trade System and the relation
between developed and developing countries. In particular, these trends
range from the aggregation of preferential trade agreements into preferential
trade regions —mega-regionals-, the organization of world’s production in
Global Value Chains, the regulatory nature of the trade policy and the need
to give coherence to it, and, last but not least, the increasingly informal

nature of the new forms of cooperation that address global issues.

The core of the work’s findings, thus, revolve around the idea that an
early distributive trend in the GATT 1947, implicit in the NMF clause and
the principal supplier rule as a marginal effect, has acquired the form of the
Aid For Trade and duty free — quota free initiatives in recent years, and that
in contrast a trend that lies in the reciprocity idea —which is in the essence

of the Multilateral Trading System- has newly appeared expressing the

XV



reconfiguration of the global economic order. Both trends help to
understand the recent and future relations between developing and
developed countries in that particular form of cooperation and conflict that

is international trade.
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Introduccion General

Esta Memoria tiene por objeto estudiar las tendencias que es posible
apreciar en la relacion comercial entre paises desarrollados y paises en
desarrollo.

Esta relacion ha cambiado notoriamente desde un modelo Norte-Sur,
que predomind durante toda la posguerra, hacia un nuevo modelo
caracterizado por la emergencia del mundo en desarrollo, especialmente a
partir del altimo “stper ciclo” de los recursos naturales, y el advenimiento
de paises como China, India y Brasil, que han desafiado la configuracion de
poder en las relaciones econdmicas internacionales.

Este nuevo modelo, que se ha ido perfilando en este ultimo decenio,
presenta dos tendencias: (a) la primera es un progresivo pie de igualdad
entre el mundo desarrollado -principalmente Estados Unidos, la Union
Europea, Japon y Canada- y un nuevo set de paises emergentes —entre ellos
China, India, Brasil, Rusia, Sudafrica, Meéxico e Indonesia-. La relacion
entre ambos grupos de paises ha evolucionado hacia la reciprocidad, en el
sentido de exigirse intercambios condicionados y de valor equivalente en

cuanto a sus concesiones de politica comercial.



La (b) segunda tendencia es una diferenciacion, por contraste, de un
grupo menos favorecido dentro del extenso grupo de paises en desarrollo:
los Paises Menos Adelantados’. Respecto de este grupo, se ha ido
acentuando otra tendencia del Sistema Comercial, méas cercana a
consideraciones distributivas, vale decir —y en lo circunscrito a este trabajo-,
al otorgamiento de beneficios sobre una base no condicional ni reciproca.

Las razones especificas que han conducido a la actuacion
institucional de estas dos tendencias seran analizadas a lo largo de esta
Memoria.

Asimismo, otros fenomenos anexos y paralelos a estas tendencias
seran estudiados, tales como la crisis del Sistema Multilateral de Comercio,
una nueva forma de ordenar la produccion y los intercambios como son las
Cadenas Globales de Valor, y un ingente fendbmeno normativo ajeno a los
rigores tradicionales del Derecho Internacional, caracterizado por una cierta
informalidad, una activa participacion de los privados y una tendencia a la

estandarizacion.

Existen grupos en particular desventaja que la OMC considera —siguiendo iniciativas de las
Naciones Unidas- como los paises sin litoral y los pequefios paises insulares, pero esta Memoria sélo
considerara al grupo de los Paises Menos Adelantados.
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Autores de gran relevancia en el campo de las relaciones
internacionales han hablado de un mundo en crisis?>. Las instituciones
desarrolladas para la gobernanza de la globalizacién han dado muestras de
estancamiento y conflicto, lo que ha sido particularmente cierto para el
comercio multilateral®. Pero, ;cuéles son las causas de esta crisis?, y ¢cuales
son las opciones institucionales que es posible construir a partir de los
conceptos mas fundamentales del intercambio comercial internacional para

responder a ella?

El comercio internacional representa una de las mayores formas de
interconexion entre los Estados, de manera tal que la accion en uno tiene
necesariamente repercusiones en el otro (p. ej., acciones tendientes a

vigorizar o crear una industria creardn desempleo en otro pais); por ello, es

2 VAN KLAVEREN, Alberto. “La politica del derecho internacional en tiempos de crisis”, en Estudios
Internacionales, N° 187 (2017), pp. 109-29.

3 Aunque un fendmeno paralelo ocurre en la regulacion financiera internacional; asi DE STEFANO,
Carlo. “Reforming the Governance of International Financial Law in the Era of Post-Globalization”,
en Journal of International Economic Law, Vol. 20 (3) (2017), pp. 509-33. Es importante notar que
cuando se habla se pos-globalizacidn, se hace referencia a la crisis de ciertas formas institucionales
destinadas a gobernar la globalizacién, y que se ha hecho patente, p. ej., en la reciente politica
exterior de Estados Unidos, en el Brexit y en la independencia —hasta ahora frustrada- de Catalufia.
La globalizacién en su aspecto material, es decir, tecnolégico, de comunicaciones y de compleja
interdependencia, no ha dejado de aumentar.

3



una de las mejores plataformas para analizar la interaccion internacional y

el Derecho Internacional en si en la actualidad®.

En este sentido, es notorio que la evolucion en la participacion en el
comercio mundial de las economias en desarrollo plantea nuevos desafios
institucionales. Si hacia fines de la década de los 60° casi el 90% de las
exportaciones de los paises en desarrollo consistia en productos primarios®,
hoy méas del 70% de sus exportaciones son manufacturas, aportando mas del
40% de las manufacturas a nivel global®. La tendencia, en términos
agregados, es clara hacia una progresiva equiparacion con los paises
desarrollados en la participacion en el comercio mundial (importaciones y

exportaciones), tanto en el intercambio de mercancias como en servicios’.

Asimismo, alrededor de un 52% del comercio de los paises en

desarrollo es explicado por los intercambios Sur-Sur, es decir, entre los

* Y considerando la relevancia e influencia que el Derecho Internacional tiene hoy; como ha
sefialado CHANDER: “[h]abia un tiempo cuando los criticos del Derecho Internacional lo acusaban por
su irrelevancia, su pretension de poder ocultando una inefectividad subyacente... esa critica ha
cambiado. El Derecho Internacional es criticado no por ser débil, inutil, e irrelevante sino por ser
enérgico, efectivo y extensivo”. CHANDER, Anupam. “Globalization and Distrust”, en The Yale Law
Journal, Vol. 114 (2005), p. 1200.

> FRANK, Isaiah. “The Role of Trade in Economic Development”, en International Organization, Vol.
22 (1) (1968), p. 56.

® WORLD TRADE ORGANIZATION - COMMITTEE ON TRADE AND DEVELOPMENT. Participation of developing
economies in the global trading system (7 de noviembre de 2017), WT/COMTD/W/230, pp. 11y 13.
" Ibid., p. 6.
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mismos paises en desarrollo; de esa cifra, actualmente cerca de dos tercios

son manufacturas y un 10% productos agricolas®.

Esta reorganizacion de la produccion global —o redistribucion
internacional del trabajo- ha tenido multiples impactos; lo que aqui interesa,
empero, es ponderar como las instituciones que contempla el Sistema
Multilateral de Comercio han sido puestas a prueba en ese desafio. Uno de
los ejemplos mas claros en este sentido es la relocalizacion industrial.
Desde al menos comienzos de la década del 90’ con claridad, un nimero
creciente de firmas ha decidido organizar sus operaciones distribuyendo las
tareas en diversas regiones del planeta, principalmente obedeciendo a los
costos comparativos. Ello ha significado que los paises tradicionalmente
industrializados se han ido transformando en sociedades pos-industriales
que, principalmente después de que los Acuerdos de la Ronda Uruguay
entraron en vigor, se han ido concentrando en trabajos de mayor valor
agregado y obedeciendo a la mayor calificacion de su mano de obra, i. e. los
servicios y trabajos protegidos por las disciplinas de propiedad intelectual

(disefio y marketing).

& WORLD TRADE ORGANIZATION, op. cit., p. 61.



Amplios sectores en tales paises desarrollados han ido quedando
desempleados producto tanto de esta relocalizacién como de la competencia
directa en las industrias, p. €j., en el acero, los productos quimicos y las
manufacturas de alta complejidad®. Ahora bien, la aparicién de productores
mas eficientes es un implicito en la teoria del comercio internacional: los
recursos tienden en el tiempo a localizarse alli donde su utilizacion tenga
mayores retornos —y ello esta dado en importante medida por la proporcion
de los costos-. El Sistema Multilateral de Comercio presenta algunos
mecanismos para amortiguar los costos de ajuste que genera la competencia
internacional, principalmente los aranceles, las medidas de defensa
comercial y otras barreras no arancelarias'®. No obstante, la insuficiencia de
estos mecanismos ha guiado la atencion hacia otros fendomenos, englobando
la totalidad de la relacion entre los paises desarrollados y el grupo de paises
emergentes que ha desafiado la configuracion de poder subyacente a los
Acuerdos de la Ronda Uruguay. Esa insuficiencia ha tendido hacia la

busqueda de reciprocidad en las relaciones comerciales.

9 GOODMAN, Peter. “More Wealth, More Jobs, but Not for Everyone: What Fuels the Backlash on
Trade”, en The New York Times — Business Day (28 de septiembre de 2016), en
http://nyti.ms/2paQRFI (consultado el 21 de diciembre).

1% Otros instrumentos para enfrentar los costos de ajuste, es decir, el balance de ganadores y
perdedores en el proceso de competencia comercial, son domésticos, como los impuestos y los
bonos.
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Por otro lado, fuera de los paises en desarrollo mas exitosos en los
ultimos lustros, la gran mayoria de los paises en desarrollo ha enfrentado
crecimientos ciclicos en linea con los mercados de recursos naturales''. Sus
dificultades de crecimiento los han hecho parapetarse como defensores y
promotores de las flexibilidades que el Sistema Comercial contempla en su
favor, reunidas en lo que se denomina Trato Especial y Diferenciado. Un
grupo de paises de particular retraso, los Paises Menos Adelantados, ha
presentado un desafio relevante para el Sistema Multilateral de Comercio,
en el sentido de su persistente rezago y practica imposibilidad de participar
en el mecanismo de reciprocidad contemplado por ese Sistema. Frente a
ello, se han ido configurando tendencias mas bien distributivas®,
particularmente una forma de ayuda internacional, la Ayuda Para el

Comercio, y otras politicas como el acceso libre de aranceles y cuotas a los

1 ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO. Informe sobre el Comercio Mundial 2014. Comercio y
desarrollo: tendencias recientes y funcion de la OMC. Ginebra, Organizacion Mundial de Comercio,
2014, pp. 142 y ss.

12 Esta eleccién de conceptos no es azarosa. Los mecanismos reciprocos y los distributivos son
comunes al andlisis de ciencias eminentemente sociales como la Politologia, la Economia y el
Derecho, lo que permite su uso fluido. En las ciencias juridicas, el uso del concepto distributivo
proviene de la tradicion aristotélica y su asociacién al modo de actuacién del Derecho Publico. En el
marco del Sistema Multilateral, la acentuacion de la mdas reciente tendencia distributiva ha
obedecido a consideraciones mas bien econdmicas; por ello el énfasis que se le dard a esas
consideraciones en esta Memoria. HOEKMAN, Bernard. Development and the Global Trade
Architecture: An Overview of the Global Trade and Financial Architecture Project. World Bank, Policy
Research Working Paper 37761, 2005.
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principales mercados globales para la mayoria de sus productos. Sin
embargo, todas las politicas hacia los paises en desarrollo en el Sistema
Comercial comparten ciertas consideraciones distributivas —incluso la
clausula de la Nacion Mas Favorecida, fundamento del Sistema
multilateral-, lo que hace necesario analizarlas mas en profundidad para

explorar la racionalidad de esa tendencia dentro del Sistema.

Lo anterior lleva a las preguntas, ¢cuél es la relacion entre el grupo de
paises desarrollados y los paises en desarrollo? ;Cuél es el origen y cuales
los efectos de esa gran distincion? (Como se plasma la distincion en el

disefio de las reglas comerciales multilaterales?

A este respecto, ha sido reconocido que ‘“varias de las reglas
substantivas de la OMC perpettan en efecto alguna parcialidad contra los
paises en desarrollo y algunos observadores han argumentado que esta
parcialidad es significativa”, especialmente en sectores en donde es
esperable que los paises en desarrollo tengan ventajas comparativas®. Ello

se ve agravado por la practica del “escalonamiento arancelario” presente

B Lamy, Pascal. Making Trade work for Development: Time for a Geneva Consensus. Emile Noél
Lecture, New York University Law School, 2006, en https://www.wto.org/english/news_e/
sppl_e/sppld5_e.htm (consultado el 10 de diciembre).
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aun en las estructuras arancelarias de los paises desarrollados, que penalizan
las importaciones por grado de procesamiento, dificultando el avance hacia
industrias de mayor valor agregado en los paises en desarrollo™* como es

preconizado por la teoria del crecimiento.

Los paises en desarrollo tienden a tener ventajas comparativas en
sectores con alto uso de mano de obra no calificada —p. ej., los textiles- y en
la industria agricola. Las vias que a partir de esa dotacion de factores
pueden seguirse son relevantes™, y por ello la importancia de analizar qué
incentivos o constricciones a esas vias de desarrollo han tenido lugar en el
Sistema Multilateral de Comercio, en especial cuando han adoptado una

forma juridica.

Para analizar estas tendencias, volver a los lineamientos esenciales
del comercio internacional permite apreciar mejor que hay de permanente y
qué de transitorio en el escenario actual marcado por la crisis de las
instituciones multilaterales y los modelos tipicos de gobernanza global. En

este sentido, es util analizar qué mecanismos juridicos ha disefiado el

14 ’

Ibid.
> MASELAND, Robert y DE VaAL, Albert. “Trade, development, and poverty-induced comparative
advantage”, en The Journal of International Trade & Economic Development, Vol. 20 (2) (2011), pp.
153-74.
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Derecho Internacional general para enfrentar fendmenos como los actuales,
de tension estructural. En especial, puede resultar Gtil el andlisis de las
formas de proteccion de los intereses, valores o preferencias tanto
particulares como colectivas, y de qué forma ello puede influir en esa
particular forma de cooperacion y conflicto como es el comercio

internacional.

A 30 afos del lanzamiento de uno de los estudios fundamentales
sobre el tema'®, es claro que las condiciones econdmicas han cambiado de
forma abismante, lo que necesariamente pone en revision su tesis principal,
a saber, que las flexibilidades que los paises en desarrollo tanto habian
defendido, y que se han plasmado en el Trato Especial y Diferenciado, les

son esencialmente perjudiciales.

Estos fenGmenos recientes plantean una serie de preguntas que urge

resolver:

1) ¢Cudles son las concepciones fundamentales detras del Sistema

Multilateral de Comercio? ¢De qué forma ellas legitimizan la division entre

'® HubEC, Robert. Developing Countries in the GATT Legal System. London, Trade Policy Research
Center: Gower, 1987. Es necesario considerar que HUDEC escribié respecto al Trato Especial y
Diferenciado en la forma en que éste existia previo a la Ronda Uruguay.
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paises desarrollados y paises en desarrollo? ¢De qué forma ellas pueden
ser utilizadas en la evolucién proxima del Sistema Multilateral de

Comercio?

1) Esas concepciones ¢son necesarias o contingentes? ¢Qué relacion
hay entre ellas y lo que significa el multilateralismo? (Como impacta a esa
relacion la notoria reconfiguracion de poder en la escena internacional

actual? ¢Que relacion puede extraerse del Derecho Internacional general?

Iii) ¢Es util el concepto de ventaja comparativa? ;Qué implicancias
tiene en la creacion actual de reglas en el comercio internacional? ;Como se

ha integrado en los nuevos fendbmenos comerciales?

iv) ¢Cudl es el lugar de la reciprocidad en las relaciones comerciales
internacionales y por qué es util hoy? ;Como se explica la aparicion de una

tendencia distributiva paralela a la reciprocidad?

v) ¢Qué significa el escenario actual de reconfiguracién? ;Como ha
surgido y como afecta al Sistema Multilateral de Comercio? ¢(Qué es
posible esperar en los proximos afios a partir de esta reconfiguracion de

poderes?
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vi) ¢Qué es el multilateralismo? ;Cdmo se relaciona con la distincién
actual entre paises desarrollados y paises en desarrollo? ;Como se relaciona
juridicamente el multilateralismo comercial con el Trato Especial y

Diferenciado?

vii) En adicion, ¢qué hitos han explicado el nacimiento de una
tendencia distinta a la reciprocidad dentro del Sistema Multilateral de
Comercio a partir de la firma del GATT? ¢Cuéles han sido sus antecedentes

y fundamentos?

viii) Nuevos fendmenos como la explosiva celebracion de acuerdos
comerciales preferenciales, la negociacion de grandes bloques regionales
(como el TPP, el TTIP y el RCEP), y el creciente uso de herramientas
regulatorias por parte de los gobiernos nacionales, ;como se explican y que
significan para el Sistema Multilateral? ;Como pueden integrarse los paises

en desarrollo?

ix) ¢Qué son las Cadenas Globales de Valor? ¢Cuéles son sus
diferencias con anteriores divisiones globales de la produccion y el

comercio? ;Qué implicaciones tienen para los paises en desarrollo?
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X) ¢Como puede ser explicada la tendencia al uso de nuevas formas
de cooperacion? ;Qué sentido juridico esas practicas informales tienen?
¢Como se han incorporado al Sistema Multilateral de Comercio? ¢Qué

Impacto pueden tener en los paises en desarrollo?

Para intentar responder a esta multitud de interrogantes, el trabajo se

estructurara como sigue:

En el CAPITULO PRIMERO, se hara una breve revision de las ideas
matrices detrés del Sistema Multilateral de Comercio y de la evolucion de
las principales instituciones que han encarnado estas ideas, como son el

GATT y la OMC.

Para ello, se resefiaran sus hitos fundamentales, las ideas que les
dieron origen y que han guiado esa evolucion, y la descripcion de su acervo
historico (fruto de un proceso de ensayo y error), que es sin duda uno de los
principales activos de la Organizacion Mundial de Comercio. Luego, se
describira el funcionamiento institucional y los principales instrumentos de
que se vale para gestionar el comercio multilateral actualmente. El Capitulo
otorga importancia vital a la evolucion del Sistema de Resolucion de

Disputas, sus principales hitos y tdpicos jurisprudenciales, y al acervo del
13



Sistema Multilateral, en tanto cualquier evolucién tendra que considerar de

una u otra manera estos aspectos.

Continla este Capitulo con tres caracterizaciones influyentes de la
OMC -(a) como cédigo de conducta compartido, (b) como mercado y (c)
como constitucién- y las posibilidades de la misma como institucion

multilateral en los proximos afios.

Para finalizar, se resefiaran los principales desafios que enfrenta
especificamente la Organizacion y las principales propuestas de reforma
que actualmente circulan para enfrentarlos. Ello proporcionara el soporte
necesario para las referencias que se haran en los siguientes Capitulos y
para elaborar analisis y expectativas en torno al lugar del desarrollo en el

Sistema Multilateral de Comercio en los proximos afos.

En el CAPITULO SEGUNDO se analizaran los fundamentos del Sistema
Multilateral en mayor profundidad y se proveera de fundamentos
conceptuales a las tendencias reciprocas y distributivas que estan en el

centro del analisis de esta Memoria.
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Asi, en primer lugar interesa definir qué naturaleza, desde la
perspectiva del Derecho Internacional general, tienen las obligaciones que
emanan de los Acuerdos que administra actualmente la OMC.
Seguidamente se estudiara el concepto y el significado practico de la nocion
de ventaja comparativa, con lo que sera posible establecer una matriz
conceptual para conclusiones posteriores. Junto con ello, se indicara de qué
manera la tendencia distributiva puede emanar Iogicamente de la dinamica
de los intercambios comerciales a partir de la nocion de ventaja

comparativa.

La reciprocidad, con su significado preciso en el campo de las
relaciones internacionales, también serd analizada y particularizada para el

caso de los intercambios comerciales internacionales.

La relacion entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo en
el comercio multilateral amerita, empero, el analisis de otros conceptos; por
ello, parte de este Capitulo esta dedicada a conceptos fundamentales del
debate sobre la relacién entre el comercio internacional y el desarrollo, al

menos desde la firma del GATT en 1947. Ello incluira un analisis somero
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del debate en torno a nuevas formas de esa relacidn, en especial el derecho

al desarrollo y el desarrollo sostenible.

Finalmente, se estudiaran enfoques tedricos sobre la reconfiguracion
global reciente y su impacto en el Derecho Internacional general, y su
relacion con los intercambios comerciales, para concluir con una
advertencia realista en torno al significado del multilateralismo y sus

posibilidades actuales.

El CApiTULO TERCERO, por su parte, buscard exponer una
estratificacion de la evolucion del régimen del desarrollo en el comercio
multilateral a partir de los hitos mas importantes, que por lo general se han
traducido en resultados normativos de diversa intensidad, desde las
negociaciones que llevaron a la adopcion del Acuerdo General en 1947
hasta el hito mas significativo de los dltimos 15 afios como fue el Acuerdo

de Bali en 2013.

Este Capitulo se dividird en dos partes; en la primera se analizara la
evolucion del régimen de Trato Especial haciendo referencia a sus hitos

principales y exponiendo las razones principales de los cambios, y en una
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segunda parte se hara referencia al concepto de TED, su utilidad y de qué

forma se plasma en los Acuerdos que administra la OMC.

En este sentido, la primera parte estd dedicada a una exposicion y
analisis de las principales etapas que se ha identificado: (i) Las
negociaciones preparatorias de la OIC y del GATT 1947, (ii) Sesion de
Revision del GATT (1954-5), (iii) Reporte Haberler, (iv) Introduccion de la
Parte IV al GATT, (v) Sistema Generalizado de Preferencias, (vi) Clausula
de Habilitacion, (vii) Ronda Uruguay, (viii) Ronda Doha, (ix) el Caso EC -
Preferences, (x) Conferencia Ministerial de Hong Kong y (xi) el Acuerdo
de Bali y los nuevos desarrollos. Se incluiran analisis de economia politica

para exponer el sentido de cada hito.

En la segunda parte, se intentara esbozar un concepto de Trato
Especial y Diferenciado haciendo referencia a los conceptos que ya se habra
elaborado en los capitulos anteriores, y entregando sus caracteres
fundamentales. Seguidamente, se indicaran las principales normas de Trato
Especial y Diferenciado que contempla el Sistema Multilateral actual,

aunque, dado que ellas son peridédicamente reunidas por la propia OMC -a
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través de su Secretaria-, se explicaran las principales agrupaciones de esas

normas y qué significan.

Por dltimo, el CapiTuLOo CUARTO esta dedicado a las principales
tendencias que es posible observar en el comercio internacional actual, y
que es previsible que modelen su desarrollo futuro. Estas tendencias son: (i)
Multilateralismo y Acuerdos Preferenciales, (ii) Cadenas Globales de
Valor, (iii) Barreras No Arancelarias, (iv) Convergencia entre la Inversion y
el Comercio, (v) Competencia y Ambiente, (vi) Coherencia Regulatoria y

(vii) Estandares, Principios y Derecho Internacional Informal.

En este sentido, es relevante explorar de qué forma todos estos
fendmenos comparten alguna explicacion y como se relacionan entre ellos y

con la evolucién del Sistema Multilateral.

Junto con su exposicion sintética, ademas, se sefialard de qué manera
es posible que modelen la evolucién del régimen relativo al desarrollo en

los proximos arfios, para cada una de las tendencias expuestas.
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Los problemas planteados y sus posibles soluciones son un desafio.
Si bien es muy probable no encontrar respuestas terminantes o soluciones
correctas, la exploracion de estos problemas actuales y de las posibles
tendencias que estan detras tiene ya valor de por si, al permitir una mejor
evaluacion de las instituciones que —en apariencia lejanamente- nos rigen y
de los mejores caminos legales e institucionales para el futuro. Es bueno

recordar en este punto la invitacion de TRACHTMAN:

“gqué puede hacer un analista legal?... Mas valiosamente... pueden
participar en investigacion para evaluar las consecuencias de reglas legales particulares,
y asistir en el disefio institucional... La investigacion informada por un completo
entendimiento de las reglas legales, y proveyendo informacion sobre sus consecuencias,
puede guiarnos a tomar la accién legislativa, o basada en un tratado internacional, mas

5,17
efectiva”".

7 TRACHTMAN, Joel. “Legal Aspects of a Poverty Agenda at the WTO: Trade Law and ‘Global
Apartheid’”, en Journal of International Economic Law, Vol. 6 (1) (2003), p. 6.
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CAPITULO PRIMERO

SUMARIO: I. Breve historia del GATT y la OMC;
I1. Panorama actual de la Organizacion;

I11. Desafios, reformas y futuro de la OMC.

I. Breve historia del GATT y la OMC
a. EI GATT, los afios iniciales y las Rondas de Negociacion

El GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) es el tratado
mas importante en lo relativo a las relaciones comerciales internacionales, y

también la institucion mas importante a su respecto’.

El GATT como tal fue el fruto de una serie de conferencias

internacionales llevadas a cabo bajo los auspicios de las Naciones Unidas (a

! De acuerdo a la definicién ya clasica de NORTH, las instituciones pueden ser entendidas como las
reglas formales y las constricciones informales que estructuran la interaccién politica, social y
econdémica. NORTH, Douglass. “Institutions”, en Journal of Economic Perspectives, Vol. 5 (1) (1991),
pp. 97y ss.
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través de su Consejo Econdmico y Social®) en Ginebra, en los afios

inmediatamente posteriores al término de la Segunda Guerra Mundial.

Hay cierto consenso, al menos desde los inicios de los afios 40’ y
hasta hoy, de que parte importante de las causas de la Segunda Guerra
estaba relacionada con el deterioro de las relaciones economicas
internacionales®. En la ya famosa Conferencia de Bretton Woods en 1944,
se acordo el contenido de las cartas constitutivas del Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional. Pese al consenso en la necesidad del “tercer
pilar” -el comercio-, la institucion encargada de su regulacion no fue
disefiada en tal momento, principalmente por la falta de los equipos

encargados del comercio de los paises participantes. No obstante ello, una

2 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y EMPLEO; ver Resolucién del 28 de julio de
1947, E/573/62 (ECOSOC).

* HoekMAN, Bernard y KosTecki, Michel. The political economy of the world trading system: the WTO
and beyond. New York, Oxford University Press, 2009, p. 27: “En la perspectiva angloamericana, el
sistema internacional econdmico de la posguerra habia de ser reconstruido de tal manera de
remover las causas econdmicas de la friccidn que se creia habian estado en el origen de la Segunda
Guerra Mundial ... Habia una fuerte percepcién de que habia una correlaciéon positiva entre el
comercio y la paz, y, tan importante como ello, entre la no discriminacién y las buenas relaciones
exteriores”; y GOwA, Joanne y Hicks, Raymond, “Politics, Institutions and Trade: Lessons of the
Interwar Era”, en International Organization, Vol. 67 (3) (2013), pp. 439-67. La Carta Atldntica
(1941) es el primer antecedente claro y concreto del sistema multilateral de comercio de la
posguerra; Roosevelt y Churchill declararon en ese entonces que: “se esforzaran, con el debido
respeto a sus obligaciones existentes, a avanzar el disfrute por todos los Estados, grandes o
pequefios, victoriosos o vencidos, del acceso, en iguales términos, al comercio y a las materias
primas del mundo que son necesarias para su prosperidad econdmica” (énfasis afiadido), disponible
en http://avalon.law.yale.edu/wwii/atlantic.asp (visitado el 17 de agosto).
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vez signada la Carta de San Francisco, los esfuerzos diplométicos se
centraron en completar la arquitectura institucional del nuevo orden
mundial, con el objetivo de crear una Organizacion Internacional del

Comercio (OIC).

El GATT fue finalizado en la Conferencia de Ginebra®, y aprobado
en octubre de 1947. Los representantes de los paises estimaron que lo
acordado podria entrar en vigor, provisionalmente, desde ese momento, a la
espera de la aprobacion de la Carta de la Organizacion Internacional del

Comercio, que ocurriria el afio siguiente, en La Habana.

El GATT, asi, entré en vigencia con un Protocolo de Aplicacion
Provisional®, aprobado el mismo afio 1947. Nunca pretendié ser una
organizacion internacional de por si: solo se esperaba que fuera una parte de
la Carta de la OIC. Ambos aspectos -su aplicacion provisional y la ausencia
de la intencion de establecer tal Acuerdo como una organizacion- son

referidos como los “defectos de nacimiento” del GATT.

* UNITED NATIONS - ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL- General Agreement on Tariffs and Trade (1 de
enero de 1947), E/PC/T/214/Add.1/ Rev.1#E/PC/T/214 Add.1.Rev.1.

> UNITED NATIONS - ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL - Protocol of Provisional Application of the General
Agreement on Tariffs and Trade, E/PC/T/214/Add.2/Rev.1#E/PC/T/214.Add.2 Rev.1 (de la misma
fecha).
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La Carta de la OIC -organizacién que estaba prevista como una parte
del sistema de las Naciones Unidas- fue aprobada en la conferencia de La
Habana en 1948, pero no fue ratificada por el Congreso del mayor actor
internacional de la época, los Estados Unidos de América. Hacia fines de
1951, la Casa Blanca comunicé que no persistiria en sus esfuerzos por
obtener la aprobacion congresional de la Carta, lo que provoco un vacio en
la institucionalidad internacional. Es de notar que la Carta de la OIC era un
instrumento bastante completo en muchos aspectos, que incluia junto con
disposiciones tendientes a crear la organizacion misma, provisiones
respecto al desarrollo (en su Capitulo Ill, que aqui interesa) que fueron
fuente de desacuerdos entre las potencias industriales y los paises en

desarrollo de la época® .

La necesidad de llenar tal vacio le otorgo al GATT un fuerte sentido
de pragmatismo que, junto a una evolucion marcada por el ensayo y error,
permitieron la maduracion de instituciones altamente eficientes en las

décadas siguientes.

® Una buena sintesis del sentido de este Capitulo Ill se puede ver en UNITED NATIONS CONFERENCE ON
TRADE AND EMPLOYMENT. An Informal Summary of the ITO Charter (21 de noviembre de 1947),
E/CONF.2/INF.8, pp. 4y ss.
7 Una revisién de tales conflictos hasta finales de la Ronda Kennedy en EVANS, John. “The General
Agreement on Tariffs and Trade”, en International Organization, Vol. 22 (1) (1968), pp. 72-98.

23



Es relevante notar, en relacion con ello, que uno de los aspectos
fundamentales del Protocolo de Aplicacion Provisional a la época, fue que
permitia aplicar la Parte II del GATT (Articulos III al XXIII) “con el
alcance mas amplio que no sea inconsistente con la legislacion existente™®.
De acuerdo a JACKSON, con ello se reconocio a los paises derechos

adquiridos, lo cual les permitid a los Gobiernos ratificar el GATT sin

necesidad de aprobacion legislativa®.

Otro de los aspectos en que se tradujo el pragmatismo en la vida
temprana del GATT fue en la necesidad de dotar al Acuerdo de cierta
institucionalizacion. Asi, el Secretariado del GATT naci6 como una
Comision Interina para la Organizacion Internacional del Comercio, y en
torno a ella se fueron centrando los esfuerzos de regularidad hasta la

creacion del Consejo.

Es de notar que durante la década de los 50°, ya siendo claro el rol

que deberia jugar el GATT ante el vacio dejado por la OIC, las Partes

8 “[Tlo the fullest extent not inconsistent with existing legislation”. Apartado 1 (a),

E/PC/T/214/Add.2/ Rev.1#E/PC/T/214.Add.2 Rev.1.

® JACKsON, John. “The Evolution of the World Trading System - The Legal and Institutional Context”,
en BETHLEHEM, MCRAE, NEUFELD y VAN DAMME (eds.), The Oxford Handbook of International Trade
Law. Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 34. Ese resguardo tuvo influencia en las disputas
comerciales de las décadas siguientes. En contraste, en la OMC no se acepta ninguna idea general
de derechos adquiridos que pudieren resultar inconsistentes con los Acuerdos de la Ronda Uruguay.
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Contratantes trabajaron en la preparacion de una Carta para una
Organizacién para la Cooperacion Comercial, que nuevamente falld. Asi,
en 1960 las Partes adoptaron la decision de crear un Consejo, que se
transformaria en la piedra angular del esfuerzo de institucionalizacion del

comercio multilateral®°.

Bajo el sistema del GATT se llevaron a cabo 8 Rondas de
Negociaciones Comerciales, las que lograron -incluyendo la Ronda
Uruguay- la reduccion de los aranceles aplicados desde un promedio de mas
de un 40% a un promedio menor al 10% en las economias industriales, y

con una creciente integracion comercial de todas las regiones™.

Ronda ARo Principales Resultados

Ginebra 1947 | Se comienza a negociar las rebajas arancelarias entre
pares de paises, las que serian incorporadas en octubre
como listas consolidadas en el GATT. El GATT nace con
23 Partes Contratantes, y entra en vigor en enero de 1948.

Annecy 1949 Contintan las negociaciones, totalizando mas de 5.000
concesiones arancelarias; a la fecha, el GATT tiene 19
Partes'?.

Torquay 1950-1 | Se incorporan 9 Partes mas al GATT, totalizando 28. Las
concesiones bilaterales avanzan en cantidad, alcance de

19 Ver Establishment of a Council of the Contracting Parties (19 de mayo de 1960), L/1200.

! promediando un aumento de al menos 15 puntos hasta 1995 (porcentaje del comercio de
mercancias en el  producto). Ver  http://data.worldbank.org/indicator/TG.VAL.TOTL.
GD.ZS?view=chart (visitado el 30 de septiembre).

12 Considerando las fechas de accesion oficiales; ver
https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/ tif_e/orgb_e.htm (visitado el 17 de agosto).
Algunas partes originales se retiraron por cambios politicos (p. €j., China).
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los productos y profundidad de los acuerdos.
Las miles de concesiones rebajan los niveles arancelarios
en cerca de un 25%.

Ginebra 1956 Durante 1955 tuvo lugar una revision del GATT, que
culminé en la modificacion del Articulo XVIII (Ayuda del
Estado para favorecer el Desarrollo Econémico). 34
paises forman parte del GATT.

Contindan las negociaciones y una serie de paises submite
ofertas de listas consolidadas.

Dillon 1960-1 | 39 Partes en el GATT. La firma del Tratado de Roma
(1957) implica la creacion de un nuevo actor: la
Comunidad Econémica Europea, que negocia como

grupo.

Kennedy 1964-7 | Se amplia el espectro de las negociaciones: se incorporan
las medidas anti-dumping. Se incorpora en 1965 la Parte
IV al GATT (Comercio y Desarrollo), incluyendo la
creacion de un Comité de Comercio y Desarrollo para
monitorear su implementacion.

48 Partes en el GATT.

Tokyo 1973-9 | Las medidas no arancelarias son parte fundamental de la
negociacion. Se adoptan una serie de acuerdos
plurilaterales (los “codigos™) sobre diversas materias
(barreras no arancelarias, compras publicas, aeronautica
civil, entre otros).

Se adopta al final de la Ronda la Clausula de Habilitacion
que permite a las Partes otorgar preferencias arancelarias
unilaterales a las Partes en desarrollo.

Se adopta el Acuerdo Multifibra, que controla y restringe
el crecimiento de las exportaciones textiles.

99 Partes.

Uruguay 1986-93 | Se incorporan de forma notable dos grandes areas: los
servicios y los aspectos sobre la propiedad intelectual
relacionados con el comercio, ambas areas de desarrollo
estratégico para los Estados Unidos y Europa. Por la
envergadura de los temas involucrados se hace patente la
necesidad de una organizacion internacional como tal, por
lo que se crea la Organizacion Mundial de Comercio.

El Acuerdo de Marrakesh es firmado por 123 paises en
abril de 1994.

La Organizacion Mundial de Comercio comienza a operar
el 1° de enero de 1995.

CUADRO 1. Rondas de Negociaciones del GATT.
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b. La Ronda Uruguay y la OMC

La creacién de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) no fue
originalmente prevista en la Declaracion de Punta del Este en 1986, sino
gue fue incorporada a las negociaciones a sugerencia del Gobierno de
Canada, dada la magnitud de los temas que las negociaciones estaban
abarcando y la necesidad de una organizacion apta para hacerse cargo de la

gestion de tales temas.

Los grupos de interés en las areas del comercio de servicios y la
propiedad intelectual veian como beneficioso adscribirse a la
institucionalizacion del GATT y los bienes propios del proceso de
legalizacion™ del mismo que estaban asociados, principalmente por su

sistema de resolucién de disputas™.

Con la Ronda Uruguay el sistema multilateral de comercio paso a
tener 3 pilares: el comercio de mercancias, regido por el GATT de 1947 y

algunos acuerdos anexos; el comercio de servicios, regido por el

3 El término es usado en el sentido gue le otorgan KEOHANE et al., “The Concept of Legalization”, en
International Organization, Vol. 54 (3) (2000), pp. 401-19, vale decir, como un proceso continuo en
tres aspectos: obligatoriedad de la regla, precision de la regla y delegacion en un tercero para el
control del cumplimiento de la regla.
14 JACKSON, op. cit., p. 38.
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recientemente aprobado General Agreement on Trade in Services (GATS),
y los aspectos relacionados de propiedad intelectual, regidos por el flamante
Trade-Related Aspects of Intelectual Property Rights (TRIPS). Estos tres
son los Acuerdos Multilaterales incluidos en el Anexo 1 del Acuerdo de

Marrakesh.

De acuerdo a JACKSON, el GATT como tal -como tratado
internacional- termind con el Acuerdo de Marrakesh, con la retirada, formal
o informal, de todas las Partes Contratantes®. EI GATT de 1947,
modificado por el GATT de 1994 -del que es una parte-, estd integrado

ahora en el Anexo 1A del Acuerdo de Marrakesh.

Acuerdo de laOMC™

Anexo 1 (Acuerdos Anexo 2 Anexo 3 Anexo 4 (Acuerdos
Multilaterales) Plurilaterales)
A Entendimiento Mecanismo de | a) Acuerdo sobre el

Acuerdo  General
Sobre Aranceles
Aduaneros y
Comercio (GATT)*

sobre Solucién de
Diferencias (DSU)

Revision de las
Politicas
Comerciales (TPRM)

Comercio de
Aeronaves Civiles

b) Acuerdo sobre
Contratacion Publica

> Ibid., pp. 38-9.

'® Es necesario notar que, técnicamente, el Acuerdo de la OMC es un solo texto juridico de cerca de
26 mil paginas (en su mayoria listas de compromisos arancelarios). El Acuerdo de la OMC es referido
en la practica como un “paraguas” que integra y cubre a todos los demas acuerdos bajo su seno.

7 Forman parte del GATT 1994 una serie de Entendimientos adicionales (p. ej., el Entendimiento
sobre Empresas comerciales del Estado y el Entendimiento sobre Retirada de Concesiones). Ademas,
forman parte del Anexo 1A otros doce Acuerdos Multilaterales relativos al comercio de mercancias;
entre los mas importantes: Acuerdo sobre Medidas en materia de Inversiones Relacionadas con el
Comercio, Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitaritas y Fitosanitarias, Acuerdo sobre
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B
Acuerdo  General
sobre el Comercio

de Servicios (GATS)
C

Acuerdo sobre los
Derechos de
Propiedad
Intelectual

relacionados con el
Comercio (TRIPS)

C) Acuerdo
Internacional de los
Productos Léacteos™®
d) Acuerdo
Internacional de la
Carne de Bovino®

CUADRO 2. Estructura de los Acuerdos de la OMC.

Bajo el imperio de la OMC se han realizado a la fecha 11

Conferencias Ministeriales, siguiendo el mandato del Articulo 1V del

Acuerdo de la OMC:

Conferencia Ministerial

ANo

Principales Resultados

Singapur

1996

Se hacen propuestas para integrar a la agenda temas
tales como la inversion, los estandares laborales, el
medio ambiente y la competencia, las que se traducen
en medidas para propiciar la coordinacion con otras
organizaciones internacionales, como la OIT.

Se firma el Acuerdo relativo al comercio de productos
de tecnologia de la informacién, de enorme
importancia para la transmision de la revolucion
informatica.

Ginebra

1998

Se celebran los 50 afios del GATT, centrandose la
Conferencia en balances y perspectivas.

Los Miembros comienzan a trabajar en una agenda
sobre comercio electrénico global.

Seattle

1999

En las negociaciones hay fuertes desacuerdos entre la
Unién Europea y Estados Unidos, lo que evita que se
tomen decisiones de contundencia. A ello

Obstdculos Técnicos al Comercio, el “Acuerdo Antidumping”, el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias y el Acuerdo sobre Salvaguardias.

18 Expirado en 1997.
 fdem.
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contribuyeron las sonadas protestas anti-globalizacion
que tuvieron lugar en torno al evento (“Battle in
Scattle™).

En los meses siguientes, sin embargo, se disefia un
programa de trabajo.

Doha

2001

La Conferencia de Doha arroj6 una serie de
declaraciones y decisiones ministeriales cuyo sentido
declarado era acoger las demandas de los Miembros en
desarrollo y solucionarlas a través de una nueva ronda
de negociaciones, cuyo término se previé para 2005 —
la llamada “Ronda Doha para el Desarrollo”-.

Se aprueba el Protocolo de Accesion de China, que
ingresa a la OMC.

Cancun

2004

Pensada como wuna revision del avance de las
negociaciones, fallé debido a la confrontacion entre el
recien creado grupo G-20 de paises en desarrollo y los
Miembros industrializados, en torno a las politicas
agricolas de estos ultimos.

Hong Kong

2005

Significo un avance en las negociaciones, adoptandose
algunos acuerdos especialmente valiosos para los
Paises Menos Adelantados (p. ej., el acuerdo DF-QF).
Se da comienzo a la iniciativa Ayuda para el
Comercio.

Ginebra

2009

Después de 4 afios, la Conferencia se centra en los
problemas de la crisis economica -la “Gran Recesion”-,
sin avanzar en los temas de la agenda.

La Union Europea sucede juridicamente a las
Comunidades Europeas en el plano internacional.

Ginebra

2011

La Octava Conferencia Ministerial aprobd una serie de
Decisiones de alcance menor —principalmente
recomendaciones y programas de trabajo-.

Se aprueba el ingreso de Rusia a la Organizacion.

Bali

2013

Se aprueba el Acuerdo sobre Facilitacion del
Comercio, talvez el principal logro de la Conferencia —
y el principal logro normativo desde la Ronda
Uruguay-.

Nairobi

2015

Se aprueba el Paquete de Nairobi: 6 decisiones
ministeriales que tocan los temas de la agricultura, el
algodon y temas de especial interés para los paises
menos adelantados.

Pese a hacerse cargo de un tema politico importante
como es la agricultura, el efecto es mas bien simbolico.
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Los comentaristas mas entusiastas indican que al
destrabarse el tema de la agricultura, podria haber
acuerdo futuro en los demas temas de la agenda.

Buenos Aires

2017

Se logra avanzar en el tema de los subsidios a la pesca,
agendandose para 2019 un acuerdo con disciplinas a
esta practica, y consensuadndose programas de trabajo
para el comercio electrénico y las pequefias
economias.

Los temas pendientes de la agenda de Doha siguen sin
acuerdo, y muchos comentaristas indican que la
Conferencia fue un fracaso.

CUADRO 3. Conferencias Ministeriales de la OMC.

I1. Panorama actual de la Organizacion

El estancamiento y franco fracaso de la Ronda Doha, significo, como

lo previd JACKSON, un aumento en la utilizacion del Sistema de Resolucion

de Disputas y un aumento en la cantidad y calidad de Acuerdos

Comerciales Preferenciales (ACPs)

2% JACKSON, op. cit., p. 41.

20 21

?! se entendera en esta Memoria que un acuerdo comercial es preferencial cuando es celebrado
entre dos o mas Miembros de la OMC sin que los aranceles o concesiones que acuerden sean
extensibles a los demdas Miembros (el adjetivo “regional” denota cercania geografica o entre
grandes regiones del Mundo; por ello, los acuerdos regionales son una especie de acuerdos
preferenciales). Dado que es una excepcion a la Clausula de la Nacion Mas Favorecida —como se
verd-, la celebracién de este tipo de acuerdos debe basarse en alguna norma que permita esa
desviacidn; tales normas son el Articulo XXIV GATT, el Articulo V GATS y la Cldusula de Habilitacién.
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Pese a que el Acuerdo de Bali®® (2013) ha significado un resultado
gue ha entusiasmado a muchos actores en cuanto a los desarrollos futuros
en el comercio multilateral, la verdad es que el mayor progreso se esta
haciendo en el marco de los ACPs, lo que vale para las nuevas areas
abarcadas y las nuevas soluciones que en ellos se ha ideado (ver infra,

Capitulo Cuarto).

Ello sigue siendo cierto luego de las dultimas Conferencias
Ministeriales celebradas en Nairobi (Kenya) y en Buenos Aires. En la

primera se aprobo el llamado Paquete de Nairobi (2015), consistente en 6

23 24

decisiones ministeriales relativas a la agricultura , el algodén® y los

22 La Conferencia Ministerial de Bali (Indonesia) a fines de 2013 tuvo como resultado principal la
aprobacion del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio, que ha sido complementado por una
decisiéon del Consejo General de noviembre de 2014. Hay otras quince decisiones sobre agricultura,
paises menos adelantados y temas varios, pero consisten casi en su totalidad en declaraciones y
programas de trabajo. El Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio entrd en vigor el 22 de febrero de
2017, al alcanzarse el umbral de ratificaciones previsto por el mismo.

2 Los paises desarrollados se comprometieron a remover de inmediato los subsidios a la
exportacion sobre ciertos productos agricolas, mientras que a los Miembros en desarrollo se les
concedid un plazo hasta 2018 —y en ciertos casos plazos mayores-. Asimismo, se aprobaron reglas
para minimizar el impacto de otras politicas en el comercio de productos agricolas, como el
financiamiento a los exportadores y la participacion de empresas comerciales del Estado. Ver
Ministerial Decision on Export Competition (19 de diciembre de 2015), WT/MIN(15)/45.

* se otorgd ademas a los paises en desarrollo un mecanismo especial de salvaguardia con especial
atencion a la variacidén de los precios: Ministerial Decision on Special Safeguard Mechanism for
Developing Country Members (19 de diciembre de 2015), WT/MIN(15)/43. Hay una decision
adicional relativa al uso de fondos o stocks publicos para comprar o distribuir alimentos a la
poblacién pobre, aunque sélo se anima a los Miembros a seguir negociando: Ministerial Decision on
Public Stockholding for Food Security Purposes (21 de diciembre de 2015), WT/MIN(15)/44.
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paises menos adelantados®®. Pese a que fue atendido uno de los principales
escollos histdricos para avanzar en las negociaciones —la agricultura-, el
alcance de las decisiones es relativamente limitado. En la dltima
Conferencia de Buenos Aires (2017), los resultados fueron aln mas magros,
no llegandose a acuerdo sobre las disciplinas a los subsidios a la pesca —que
incide directamente sobre las practicas de la pesca ilegal y la
sobreexplotacion-2’. Los resultados de esta Conferencia fueron cuatro
instrumentos: una Decision ministerial sobre continuacion de las
negociaciones con miras a adoptar un acuerdo sobre disciplinas a los

subsidios pesqueros®; otra relativa a mantener el programa de trabajo sobre

%% | a Decisién Ministerial prohibe con efecto inmediato a los paises desarrollados otorgar subsidios
a la exportacion de algoddn, otorgando un plazo adicional a los Miembros en desarrollo. Asimismo,
aplica la politica duty-free quota-free a las exportaciones de algodéon de los Miembros menos
adelantados, con efecto inmediato para los paises desarrollados y con flexibilidad a los paises en
desarrollo: Ministerial Decision on Cotton (21 de diciembre de 2015), WT/MIN(15)/46.
% se amplia el trato preferencial a los Paises Menos Adelantados, en lo relativo a las reglas de
origen (WT/MIN(15)/47) y el comercio de servicios (WT/MIN(15)/48). El régimen relativo a los
Paises Menos Adelantados en la OMC se ha desarrollado de forma expedita desde la Conferencia
Ministerial de Hong Kong en 2005 (ver Capitulo Tercero), por lo que su ampliacion en cada
Conferencia Ministerial, dado el amplio consenso existente en torno al tema, es un desarrollo
natural.
27 Algunas fuentes sefialan que el bloqueo se debid a la India, en respuesta a un bloqueo previo de
Estados Unidos relativo a la agricultura: BRIDGES DAILY UPDATES — “Ante dificultades en las
negociaciones, miembros de la OMC se enfocan en trabajo pos-Buenos Aires” (13 de diciembre de
2017), en http://bit.ly/2E6LXog (consultado el 21 de diciembre), y también BRIDGES DAILY UPDATES -
“Ministerial de la OMC: en un hito para las negociaciones, coaliciones definen planes para avanzar
en nuevos temas” (14 de diciembre de 2017), en http://bit.ly/2krgnGf (consultado el 21 de
diciembre).
28 Ministerial Decision on Fisheries Subsidies (13 de diciembre de 2017), WT/MIN(17)/64.
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comercio electrénico, manteniéndose el compromiso de no imponer
aranceles a las transmisiones electronicas®®; una tercera decision relativa al
programa de trabajo sobre pequefias economias®, y una cuarta relativa a
alegaciones en torno al incumplimiento del TRIPS monitoreadas por el
Consejo respectivo, comprometiéndose los Miembros a no entablar una

disputa al respecto hasta la préxima Conferencia®.

a. Estructura institucional de la OMC

Para muchos autores, el GATT/OMC es la més importante institucion
de las relaciones econémicas internacionales®.

Las funciones de la OMC en tanto organizacion estan sefialadas en el

Articulo 111 del Acuerdo de la OMC; estas funciones son 5: (i) facilitar la

2 Ministerial Decision on Work Programme on Electronic Commerce (13 de diciembre de 2017),
WT/MIN/(17)/65.

% Ministerial Decision on Work Programme on Small Economies (13 de diciembre de 2017),
WT/MIN(17)/63.

31 Ministerial Decision on TRIPS Non-Violation and Situation Complaints (13 de diciembre de 2017),
WT/MIN(17)/66.

32 JACKSON, op. cit., p. 32. Y exitosa, puede agregarse; desde su inicio en 1995, la participacion del
comercio en el producto mundial se ha incrementado un 10%: WORLD TRADE ORGANIZATION,
International Trade Statistics 2015, p. 17. ELSIG, HOEKMAN y PAUEWLYN indican, después de hacer una
revisién de la literatura, que hay consenso en que la Organizacién ha tenido un buen desempefio
tanto desde un punto de vista de objetivos econdmicos (p. ej., al promover menores barreras
comerciales y el aumentar el bienestar global) como legales (p. €j., en la resolucion efectiva de las
disputas y promover un sistema basado en reglas —incluyendo el desarrollo de la jurisprudencia-).
ELsiG, Manfred, HOEKMAN, Bernard y PAUWELYN, Joost. Thinking about the performance of the World
Trade Organization: A discussion across disciplines. European University Institute, Robert Schumann
Centre for Advanced Studies, EUl Working Paper RSCAS 2016/13, pp. 5y ss.
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implementacidn, administracion y operacion del Acuerdo y sus Anexos, (ii)
proveer un foro para las negociaciones multilaterales de sus Miembraos, (iii)
administrar el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, (iv)
administrar el Mecanismo de Revision de las Politicas Comerciales y (v)
cooperar con el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial con

miras a una mayor coherencia en la creacion de politicas economicas

globales.
Conferencia Ministerial
Organo de
Examen de Organo de
Politicas Solucion de
Comerciales Consejo General Disputas

de Mercancias

1

Consejo del Comercio Consejo del Comercio [ Consejo de los ADPIC ]
de Servicios

1
’
’
’,

Comités:
Comercio y Desarrollo, Comercio y Ambiente, Acuerdos Comerciales Regionales, Restricciones por Balanza de
Pagos y Asuntos Presupuestarios, Financieros y Administrativos

CUADRO 4. Arquitectura institucional de la OMC.
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La arquitectura institucional de la OMC estd encabezada por la
Conferencia Ministerial, maximo &rgano de caracter eminentemente
politico, que es el que toma las decisiones y acuerdos fundamentales. Bajo
éste esta el Consejo General, que toma la funcion de la Conferencia
Ministerial mientras ésta estd en receso. EI Consejo General adopta las
formas de Organo de Solucion de Disputas y Organo de Examen de
Politicas Comerciales, administrando respectivamente los Anexos 2 y 3 del
Acuerdo de la OMC. Bajo estos organos principales estan los Consejos
sectoriales, y luego los diversos Comites, Grupos de Trabajo y Subcomités
relativos a las diversas materias relacionadas al comercio internacional. En
todos los organos de la OMC participan todos los Miembros, y la toma de

decisiones se sujeta al consenso (ver infra).

La OMC tiene dos grandes formas de dar vigencia a la serie de
acuerdos internacionales que han sido aprobados desde la Ronda Uruguay:
(i) el Mecanismo de Revision de las Politicas Comerciales y (ii) el Sistema
de Resolucion de Disputas entre los Miembros®. Ambos son administrados

por la forma respectiva que toma el Consejo General. De los dos, es el

33 ;. . . . . . . .
Légicamente, el primer mecanismo estaba ideado con un caricter preventivo y disuasivo,

complementado por el segundo que se basaria en los hallazgos hechos por el mecanismo de
revision.
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Sistema de Resolucion de Disputas el que por lejos ha concentrado el
desarrollo en la materia, mientras que el primero no ha encontrado la
utilidad que tenia prevista, principalmente por la falta de mecanismos de

transparencia necesarios para su correcto funcionamiento.
1) El Mecanismo de Revision de Politicas Comerciales

El primer mecanismo que tiene la OMC para dar vigencia a los
Acuerdos que administra, es el mecanismo de Revision de las Politicas

Comerciales.

A través de este mecanismo, los Miembros examinan
colectivamente las politicas comerciales de algunos de ellos. Las cuatro mas
grandes entidades comerciales son objeto de examen cada 2 afios
(actualmente Estados Unidos, la Union Europea, China y Japén), las 16
siguientes cada 4 y las demas economias cada 6 afios. Las revisiones no
estan relacionadas con la ejecucion de los compromisos ni con la
Imposicion de compromisos nuevos, aunque es un mecanismo cuyo sentido

es generar presion y cumplimiento a través de la publicidad®*.

34 . .. .. sae .
Incluso para la sociedad civil: “[l]as Revisiones de Politica Comercial son una fuente de

informacidon Unica que puede ser usada por la sociedad civil para evaluar cuales son las
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El Mecanismo es complementado, a partir del 2009, con
Reportes de Vigilancia del Comercio, que tienen por objeto un monitoreo
regular de los desarrollos globales en el comercio internacional®. No

obstante, como sefiala HOEKMAN, el Mecanismo:

“ha tenido menos impacto que el originalmente previsto cuando
fue implementado. (...) [L]as revisiones no generan presion de los pares y
frecuentemente callan sobre importantes materias -como es reflejado en la limitada
correlacion entre las disputas iniciadas contra un pais y el haber sido ellas identificadas

236
en un reporte. ..

i) El Sistema de Resolucion de Disputas

Recientemente se ha descrito a la OMC como “la més poderosa
institucién juridica internacional en el mundo actual”®’. Ello viene dado en
una medida fundamental por su sistema de resolucion de disputas®®, lo que

hace que la afirmacion tenga validez incluso hoy: el sistema de resolucion

implicaciones de las politicas comerciales globales que son perseguidas por un gobierno”, HOEKMAN
y KosTEeckl, op. cit., p. 45.

3> Estos Reportes son supervisados por el Organo de Examen de las Politicas Comerciales. Existe
otro Reporte que realiza la OMC que tiene por objeto especificamente a las economias del G-20, y
gue es realizado en conjunto con la OECD y la UNCTAD.

*® HoEkMAN, Bernard. Proposals for WTO Reform: A Synthesis and Assessment. World Bank, Policy
Research Working Paper 5525, 2011, p. 18.

37 JACKSON, John. “The case of the World Trade Organization”, en International Affairs, Vol. 84 (3)
(2008), p. 437.

*® Para MCcRAE: “[L]a OMC es algo mdas que la mayoria de las instituciones multilaterales,
universalistas, establecidas en la era de la creacidon de instituciones desde 1946. La esencia de esa
diferencia es que la OMC contiene un régimen de solucion de diferencias obligatorio”, “The Place of
the WTO in the International System”, en BETHLEHEM, MCRAE, NEUFELD y VAN DAMME (eds.), The
Oxford Handbook of International Trade Law. Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 74.
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de disputas de la OMC es el sistema “judicial” internacional mas
importante, poderoso y eficiente actualmente®. Es éste el principal activo

de la Organizacion.

Hacia fines de 2017, se contabilizaban 534 disputas

. , . . 40 - ol ~
comerciales que se habian sometido al sistema™, siendo los ultimos afios los
més activos*’. Las grandes disputas econdmicas internacionales de este
tiempo han ingresado para su resolucion al sistema de resolucion de
disputas de la OMC, y son uno de los signos més representativos de las
reconfiguraciones del poder econdémico en el plano internacional en las

Ultimas tres décadas.

Para entender los principios inherentes al sistema y cémo éste

ha llegado a ser lo que es, es necesario analizar la evolucion que ha tenido

%% Las decisiones del qgue debiera ser en teoria el Tribunal mas poderoso del planeta, la Corte
Internacional de Justicia, son sistematicamente desobedecidas por las grandes potencias cuando
son contrarias a sus intereses: asi ocurrid con Estados Unidos en el caso de las Actividades
Paramilitares en y contra Nicaragua (1986), con Francia en el Caso de los Ensayos Nucleares
(respecto de las medidas provisionales de 1973), y en el reciente Caso LaGrand (respecto de las
medidas provisionales de 1999).

0 Ello contrasta con las 300 disputas comerciales en los 47 afios de vigencia del GATT 1947. Es de
notar que la gran mayoria de las disputas del nuevo sistema (cerca de 400) se sustentan en el
mismo texto juridico —el GATT-. WORLD TRADE ORGANIZATION, Annual Report 2016. Geneva, World
Trade Organization, 2016, p. 108.

 Ibid., p. 105: “El sistema de resolucién de disputas de la OMC ha experimentado su afio mas
ocupado hasta ahora en 2015, con un promedio de 30 panels (sic) activos por mes”.

39



el sistema de resolucion de disputas, y los principales hitos

jurisprudenciales que se han desarrollado.

JACKSON sefiala que aunque algunos han argumentado que el
mecanismo de resolucion de disputas nacié pensado para facilitar las
negociaciones tendientes a lograr un acuerdo por medios eminentemente
diplomaticos, lo cierto es que el GATT estaba disefiado para formar parte
de una entidad mayor como era la OIC, dentro de la cual se preveia un
elaborado sistema de resolucién de disputas®. EI GATT 1947, en cambio,
solo contenia 4 paragrafos (los Articulos XXII y XXIII) dedicados a la
resolucion de las disputas entre las Partes Contratantes, sobre los que se
comenzo a elaborar la institucionalizacion y perfeccionamiento de tal

sistema.

En un comienzo, las disputas eran tratadas en términos
diplomaéticos, siendo més tarde conocidas por un Comité Intercesional de

las Partes Contratantes, y mas tarde por un Grupo de Trabajo compuesto

42 JACkSON, “The Legal and Institutional Context”, op. cit., p. 45. En el mismo sentido: JACKSON, “The
case of the World Trade Organization”, op. cit., p. 441 (sefialando que la Carta de la OIC preveia un
riguroso procedimiento de resolucion de disputas).
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por un grupo de personas designado por los Gobiernos involucrados en la

disputa.

Una primera evolucion en el sistema de resolucién de disputas
esta dada por el procedimiento empleado, incluyendo precisamente el
organo encargado de conocer la disputa. En 1952 ocurrié un cambio
indiciario, adoptandose el procedimiento de un Panel® de expertos que
conoceria especificamente la disputa en cuestion, y que actuaria en base a
las capacidades de sus miembros y no como representantes de los
Gobiernos en particular. Este proceso de cambio, impulsado por el
Secretario Ejecutivo -futuro Director General- de la época (E. Wyndham
White), represento un giro desde las negociaciones propias de la diplomacia
hacia un sistema mas juridificado: un Panel imparcial decidiria sobre la

base de normas y principios previamente aceptados por las partes*. Estos

3 La traduccion oficial en espafol es “Grupo Especial”; dada la practica usual, se utilizard aqui el
anglicismo “Panel”.

* JAcksON, “The Legal and Institutional Context”, op. cit., p. 46. Los miembros del Panel debian ser
elegidos de manera de asegurar su independencia y, desde luego, no podian ser nacionales de
alguna de la Partes involucradas.
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cambios fueron formalizados en 1979, mediante el Entendimiento relativo a

la Notificacion, Consulta, Resolucién de Disputas y Vigilancia (L/4907)*.

La otra evolucion del Sistema de Resolucion de Disputas esta
dada por el desarrollo del lenguaje utilizado por el Articulo XXIII
(Anulacién o Menoscabo). El Articulo XXII1.1 sefiala la base sobre la que
una Parte Contratante puede iniciar un procedimiento de resolucion de
disputas cuando estima que otra Parte no cumple alguna de sus obligaciones
del GATT o aplica una medida contraria a las disposiciones del Acuerdo;

ello ocurrirad cuando:

“una parte contratante considere que una ventaja resultante para
ella directa o indirectamente del presente Acuerdo se halle anulada o menoscabada o
que el cumplimiento de uno de los objetivos del Acuerdo se halle comprometido”
(énfasis afiadido).

Un primer desarrollo se generd a partir de un temprano caso,
iniciado por Chile en contra de Australia. En él, el Grupo de Trabajo, al
analizar si existia una “anulacion o menoscabo” en los términos del

Articulo XXIII, sefial6 que:

* Este Entendimiento incluyé un Anexo relativo al reconocimiento de la practica desarrollada
previamente por las Partes en torno al sistema de resolucién de disputas. El Anexo al Entendimiento
sefiala: “En la Sesidn de Revisidn (1955) la propuesta de institucionalizar el procedimiento de panels
[sic] no fue adoptado por las PARTES CONTRATANTES principalmente porque prefirieron preservar
la situacion existente y no establecer procedimientos judiciales que habrian puesto excesiva tension
en el GATT”.
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“una anulacion tal existiria si la accion del Gobierno australiano
que resultd en la afectacién de la relacion competitiva entre el nitrato de sodio y el
sulfato de amonio no podia haber sido razonablemente anticipada por el Gobierno
chileno, tomando en consideracion todas las circunstancias pertinentes y las provisiones
del Acuerdo General, al tiempo en que negocid para la liberacién de derechos sobre el

nitrato de sodio [1947]”46.

Al relacionar los conceptos de anulacion o menoscabo con las
expectativas razonables que una Parte tenia al momento de negociar las
concesiones arancelarias, el Grupo de Trabajo puso énfasis en el caracter

contractual del GATT, lo que incidiria en la jurisprudencia posterior.

Un segundo desarrollo estuvo dado por uno de los primeros
casos sometidos al sistema desarrollado a partir de 1952, el Recurso de

Uruguay al Articulo XXI11, iniciado en 1961*". El reporte del Panel sefialé:

“En casos donde hay una clara infraccion a las provisiones del
Acuerdo General, o en otras palabras, donde las medidas son aplicadas en conflicto con
las provisiones del GATT y no estan permitidas bajo los términos del protocolo
relevante bajo el cual el GATT es aplicado por la parte contratante, la accién
constituiria, prima facie, un caso de anulacion o menoscabo y requeriria ipso facto la

*® The Australian Subsidy on Ammonium Sulphate: Report adopted by the Contracting Parties (3 de
abril de 1950), BISD Vol. 11/188, parrafo 12 (énfasis afiadido). En términos generales, el Reporte
considerd que ambos productos no eran similares (en términos del Articulo Il del GATT), pero que
el Gobierno australiano los habia equiparado en una medida de subsidio, por lo que Chile podia
esperar razonablemente un tratamiento similar.

*" Recourse to Article XXIll by Uruguay: Statement by the Representative of Uruguay on 21
November 1961, L/1647.
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consideracion de si las circunstancias son suficientemente serias para justificar la
i Ny . L 1,48
autorizacion de suspension de las concesiones u obligaciones

Ello, juridicamente, significaria que la Parte demandada
pasaria a soportar la carga de la prueba en lo referente a si las medidas o

acciones denunciadas se ajustan a las provisiones del GATT.

Un altimo desarrollo en el alcance del Articulo XXIII estuvo
dado por un caso presentado por Estados Unidos en contra de la Comunidad
Economica Europea en 1988. En su reporte, el Panel decidié que la Parte
demandada no podria refutar la presuncion de anulacion o menoscabo, lo
cual en cierta medida revierte el lenguaje original utilizado por el Articulo

XXI11*°. En palabras de un reconocido jurista:

“Esto hace a la presuncion de anulacién o menoscabo derivar ipso
facto de una violacion, casi descartando de tal manera el concepto de anulacion o
menoscabo en favor de un enfoque en si existe 0 no una violacion o incumplimiento de

. -, 590
una obligacion

Hasta la adopcion del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias en el Acuerdo de Marrakesh, el Sistema de Resoluciéon de

Diputas adolecia de los llamados “blocking defects”; éstos consistian en que

a8 Report of the Panel on Uruguayan Recourse to Article XXIll (15 de noviembre de 1962), L/1923,
parrafo 15 (énfasis afiadido).

49 European Economic Community — Payments and Subsidies Paid to Processors and Producers of
Oilseeds and Related Animal-feed Proteins: Report of the Panel (14 de diciembre de 1989), L/6627,
parrafos 149 y ss.

>0 JACKSON, “The Legal and Institutional Context”, op. cit., p. 48.
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la Parte que presumiblemente habia violado o incumplido algunas de sus
obligaciones podia bloquear el procedimiento en al menos dos ocasiones:
primero, al momento de requerir una Parte un procedimiento regido por un
Panel, y segundo, al momento de la adopcion del reporte emitido por el

Panel.

La necesidad de mejorar tales defectos del sistema se
plasmaron en la Declaracion de Punta del Este en 1986 y las
negociaciones subsiguientes. EI Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias (ESD) efectivamente aprobado en 1994 mejora el sistema
anterior en al menos los siguientes puntos: (i) establece un sistema
unificado para la resolucion de las disputas, evitando el problema de los
procedimientos diversos a partir de los “cdodigos” de la Ronda Tokyo; (ii)
reafirma y clarifica el derecho de los Miembros afectados por alguna
medida a tener un Panel, evitando la posibilidad de bloqueo en esta etapa;
(i) introduce la regla del consenso negativo (reverse consensus), que
implica que el Reporte de un Panel se adoptara por los Miembros a menos

gue haya un consenso contra la adopcion (consenso este Gltimo que puede

Y Ministerial Declaration on the Uruguay Round: Press Release (25 de septiembre de 1986),
GATT/1396.
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ser evitado por el Miembro que haya ganado con el Reporte), y (iv)
establece un nuevo procedimiento de apelacién limitado a los puntos de
Derecho del Reporte emitido por el Panel, conocido por un nuevo érgano —
el Organo de Apelacion- lo que reemplazé los antiguos procedimientos de
aprobacién de un Reporte por parte del Consejo -también la adopcion del
Reporte del Organo de Apelacion esta sujeto a la regla del consenso

negativo-.

El Organo de Apelacion en particular se ha posicionado como
un actor progresivamente independiente del resto de la institucionalidad de
la OMC —incluyendo la Membresia-, lo que le ha permitido sentar una
jurisprudencia con canones interpretativos innovadores, dando como
resultado un desarrollo normativo propio y equilibrado de los Acuerdos de

la Ronda Uruguay®?, como se vera enseguida.

>2 Howsk, Robert. “The World Trade Organization 20 Years On: Global Governance by Judiciary”, en
The European Journal of International Law, Vol. 27 (1) (2016), pp. 25 y ss. El Organo de Apelacién
estd formado por siete miembros con amplia formacién legal y reconocido prestigio —aunque no
necesariamente especialistas en comercio internacional-. Los Panels, en contraste, ain no estdn
profesionalizados, y se conforman usualmente con oficiales comerciales de medio o bajo nivel o
incluso retirados, y muchos sin formacion legal, ibid., p. 20.
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Vista esta evolucion, es necesario hacer una revision general de
las decisiones més relevantes adoptadas en el nuevo sistema, y que han
tocado una serie de temas estructurales de la OMC: (i) la relacion de la
OMC con el Derecho Internacional general, (ii) la deferencia a las
regulaciones de los Miembros, (iii) el efecto de los Reportes y (iv) la
interpretacion de los acuerdos cubiertos.

1) El segundo caso del nuevo sistema adoptado a partir de 1995
fue iniciado por Venezuela en contra de Estados Unidos, y se trato sobre las
regulaciones de este ultimo sobre sus importaciones de gasolina. EI Reporte
del Organo de Apelacion reafirm6 que la OMC es parte del Derecho
Internacional general: en el particular, se trataba de discernir las reglas de
interpretacion aplicables; el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados fue estimado por el Organo de Apelacién como
parte del Derecho Internacional general o consuetudinario, por lo que
resultaba aplicable de acuerdo al Articulo 3.2 del ESD. El Organo de

Apelacion hizo, empero, una afirmacién general, sefialando que lo anterior:

“refleja una medida de reconocimiento de que el Acuerdo General

no debe ser leido en aislamiento clinico del resto del Derecho Internacional Pﬁblico”53.

>3 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline: Report of the Appellate
Body (29 de abril de 1996), WT/DS2/AB/R, p. 17.
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La relacién del régimen de la OMC con el resto del Derecho
Internacional Puablico es una cuestion en debate de importancia
gravitacional. Para MCRAE, la provision del Reporte recién sefialado de que
los acuerdos cubiertos “deben ser interpretados de acuerdo con las reglas
consuetudinarias de Derecho Internacional Publico fue un claro
reconocimiento por parte de los negociadores del ESD que los acuerdos de
la OMC son instrumentos de Derecho Internacional Publico —ellos son

54
tratados””".

Ha sido PAUWELYN uno de los més influyentes sostenedores de
la tesis de la total aplicabilidad del Derecho Internacional Publico a las
disputas entre los Miembros de la OMC; incluso, ha argumentado que éstos
pueden justificar un incumplimiento de sus obligaciones ante la OMC en

principios de Derecho Internacional Pablico™ .

>* MCcRAE, “The Place of the WTO in the International System”, op. cit., p. 68. Es de suma
importancia notar al respecto que los Reportes, tanto de los Panels como del Organo de Apelacién,
hacen continua referencia a las consideraciones e interpretaciones contenidas en los fallos de la
Corte Internacional de Justicia.

>> PAUWELYN, Joost. “The Application of Non-WTO Rules of International Law in WTO Dispute
Settlement”, en MACRORY, Patrick, APPLETON, Arthur y PLUMMER, Michael (eds.). The World Trade
Organization: Legal, Economic and Political Analysis. New York, Springer, 2005, pp. 1405-25. No
obstante el entusiasmo de la postura —que estd en un extremo-, el Organo de Apelacién precisé
poco después que el Sistema de Resolucion de Disputas no puede adjudicar derechos y obligaciones
fuera de los acuerdos cubiertos (Articulo 3.2 ESD): tal es el limite. Ver Mexico — Tax Measures on
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ii) EI mismo caso toco también tangencialmente el tema de la
deferencia a las politicas regulatorias de los Estados. La nocion de
deferencia se refiere a la delimitacién de las competencias que tiene un
Estado en un determinado régimen internacional. En el parrafo final de su

Reporte, el Organo de Apelacion sefialo:

“Es de alguna importancia que el Organo de Apelacion sefiale lo
que esto no significa. No significa, o implica, que la habilidad de cualquier Miembro de
la OMC para tomar medidas para el control de la polucion del aire o, mas generalmente,
para proteger el ambiente, estd en cuestion (...). Los Miembros de la OMC tienen una
gran medida de autonomia para determinar sus propias politicas sobre el ambiente
(incluyendo su relacion con el comercio), sus objetivos ambientales y la legislacion
ambiental que aprueban e implementan. En lo que concierne a la OMC, esa autonomia
se encuentra circunscrita sélo por la necesidad de respetar los requerimientos del

. 296
Acuerdo General y los otros acuerdos cubiertos” .

La nocién de la autonomia y sus limites se vuelve de
importancia patente al explorar el alcance de tales Acuerdos®’, que plantean

serios desafios a nociones clasicas del Derecho Internacional como la

Soft Drinks and Other Beverages: Report of the Appellate Body (6 de marzo de 2006),
WT/DS308/AB/R, paragrafos 56 y 78.

*® United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline: Report of the Appellate
Body, op. cit., pp. 29-30 (énfasis original).

Asi, p. ej., el Articulo 3.1 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias prescribe
categdricamente: “los Miembros basaran sus medidas sanitarias o fitosanitarias en normas,
directrices o recomendaciones internacionales, cuando existan”, y el Articulo 2.4 del Acuerdo sobre
Obstdculos Técnicos al Comercio, que sefala: “Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y
existan normas internacionales pertinentes o sea inminente su formulacién definitiva, los Miembros
utilizardn esas normas internacionales, o sus elementos pertinentes, como base de sus reglamentos
técnicos”.
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soberania, el consentimiento y el uso de las potestades estatales. Sobre ello

se ahondara en los Capitulos Segundo y Cuarto.

Otro caso de suma relevancia abordd la cuestion de la
deferencia. El asunto fue llevado por la Comunidad Europea contra Estados
Unidos, y se refiridé a la existencia de ciertas disposiciones de su Ley de
Comercio —Secciones 301 a 310-, que violarian los compromisos de

Estados Unidos ante la OMC.

El Reporte del Panel —no hubo apelacion- sefiald, dando razon
a los demandantes, que la existencia misma de tales disposiciones era
incompatible con las reglas de la OMC®. Sin embargo, Estados Unidos
argumentd que era la rama Ejecutiva (la Administracién) la que tenia un
poder discrecional que le permitia una interpretacion y aplicacion de las
disposiciones en cuestion de manera que no resultaran atentatorias contra
sus compromisos en la OMC; asegurando, de tal manera, que nunca
interpretarian las disposiciones de manera inconsistente con tales

compromisos. Por ello, el Reporte no consideré que Estados Unidos estaba

*8 United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974: Report of the Panel (22 de diciembre
de 1999), WT/DS152/R, p. 327.
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en contravencion a las normas de la OMC>®, pero fue “advertido” acerca de

la aplicacion de las Secciones en cuestion®.

Dentro del tema de la deferencia, esta también el caso llevado —
por separado- por Estados Unidos y Canada contra las Comunidades
Europeas, relativo al uso de hormonas en la produccion de carne bovina. El
Reporte del Organo de Apelacion sefial6 que la Comunidad Europea no
habia hecho un sopesamiento adecuado de los riesgos asociados al uso de
hormonas al tomar la accién de prohibir su uso®. El Reporte sugirié que
hay un area gris entre una completa deferencia a las politicas tomadas
domesticamente por los Miembros y una revision de novo de tales politicas.

El estdindar de deferencia estd dado por una “evaluacion objetiva de los

59 .. .. ., .
“[Clonstatamos que esa decisidon de la Administracién de los Estados Unidos sobre la manera en

gue proyecta ejercer sus facultades discrecionales, a saber, limitandolas de tal forma que nunca se
formule una determinacidn de incompatibilidad antes que se adopten las constataciones del OSD,
se hizo legalmente con arreglo a los términos de la Seccién 304”, ibid., p. 331.

60 g importante destacar que todas estas conclusiones se basan total o parcialmente en los
compromisos de la Administracién de los Estados Unidos mencionados anteriormente. De ello se
desprende que si ellos fueran derogados o de otro modo dejados sin efecto por la Administracion
de los Estados Unidos o por otra rama del Gobierno de los Estados Unidos, las constataciones de
conformidad contenidas en estas conclusiones dejarian de estar justificadas”, ibid., p. 351.

1 EC - Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones) (16 de enero de 1998),
WT/DS26/AB/R y WT/DS48/AB/R, pp. 72 y ss. El fallo giraba en torno a la interpretacion del Acuerdo
sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, en particular su Articulo 5, que exige a los Miembros una
evaluacién adecuada de los riesgos al adoptar medidas de este tipo.
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hechos”, y para su determinacion juegan diversos factores que deben ser

analizados caso a caso®.

Tres casos desarrollaron estas primeras concepciones del
Organo de Apelacion. EI primero consistio en la revision del cumplimiento
del mismo caso EC-Hormones ante la acusacion por parte de las
Comunidades Europeas de que Estados Unidos no retiraba aun sus medidas
retaliatorias, habiendo aquéllas dado cumplimiento al fallo. Asi,

desarrollando esa doctrina, sefialo:

“Un panel que revisa la consistencia de una medida MSF con el
Articulo 5.1 debe determinar si esa medida MSF estd ‘basada en’ una evaluacion de
riesgo. Es tarea del Miembro de la OMC llevar a cabo la evaluacion de riesgo. La tarea
del panel es revisar esa evaluacion de riesgo. Donde un panel va mas alla de este
limitado mandato y acta como un asesor de riesgo, estaria substituyendo su propio
criterio cientifico por aquél del asesor de riesgo y haciendo una revision de novo vy,
consecuentemente, estaria excediendo sus funciones bajo el Articulo 11 del ESD. Asi, el
poder de revisién de un panel no es determinar si la evaluacion de riesgo hecha por un

%2 Las Comunidades Europeas sefialaban que “los principales enfoques que pueden adoptarse frente
al problema que se plantea al problema de formular el ‘estandar de revision adecuado’ en lo que
concierne a los panels [sic] son dos. El primero se denomina ‘revision de novo’. Este estandar de
revisién permitiria a un panel plena libertad para llegar a un punto de vista distinto que la autoridad
competente del Miembro cuyo acto o determinacidn esta siendo revisado. Un panel tendria que
‘verificar si la determinacion de la autoridad nacional fue ‘correcta’ tanto factica como
procedimentalmente’. El segundo es descrito como ‘deferencia’. Bajo un estdndar de ‘deferencia’,
un panel, conforme a lo planteado por las Comunidades Europeas, no deberia buscar volver a hacer
la investigacion conducida por la autoridad nacional sino mas bien examinar si el ‘procedimiento’
requerido por las reglas pertinentes de la OMC ha sido observado”, ibid., pp. 42-3. El Reporte seiald
gue ninguno de los Acuerdos de la OMC prescribia un estandar de revisidon particular, y que la
solucion estaba en el Articulo 11 del Entendimiento sobre Solucidon de Diferencias: “En lo que
concierne a las constataciones facticas de los panels, sus actividades estan siempre limitadas por el
mandato del Articulo 11 del ESD: el estandar aplicable no es una revisiéon de novo como tal, ni ‘total
deferencia’, sino mas bien una ‘evaluacién objetiva de los hechos’”, ibid., p. 45.
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Miembro es correcta, sino mas bien determinar si esa evaluacion de riesgo esta apoyada
por un razonamiento coherente y evidencia cientifica respetable y es, en este sentido,

objetivamente justiﬁcable”63

El segundo caso tratd sobre ciertas restricciones impuestas por
China a la distribucion de peliculas y otros productos audiovisuales
estadounidenses, basandose en la excepcion de proteccion de la moral
publica contenida en el Articulo XX(a) del GATT. El Organo de Apelacion
desarrollé una aproximacion teorica a la deferencia, sutil aunque

ciertamente lejana a los postulados que modelaron la Ronda Uruguay:

“vemos el ‘derecho a regular’, en abstracto, como un poder
inherente disfrutado por el gobierno de un Miembro, mas que un derecho otorgado por
tratados internacionales como el Acuerdo de la OMC. Con respecto al comercio, el
Acuerdo de la OMC y sus Anexos operan en cambio para, entre otras cosas, disciplinar
el ejercicio del poder inherente para regular de cada Miembro requiriendo a los
Miembros de la OMC que cumplan con las obligaciones que han asumido en
consecuencia. Cuando lo que esta siendo regulado es el comercio, entonces la referencia
en la clausula introductoria [del Protocolo de Accesion de China] a ‘consistente con el
Acuerdo de la OMC’ restringe el ejercicio de ese poder regulatorio de forma que las
medidas regulatorias de China deben mostrarse en conformidad con las disciplinas de la
OMC...

Observamos, en este sentido, que los requerimientos regulatorios
de los Miembros de la OMC pueden ser consistentes con la OMC en una de dos
maneras. Primero, pueden simplemente no contravenir ninguna obligacion OMC.
Segundo, incluso si contravienen una obligacion OMC, podrian estar justificados bajo
una excepcion aplicable. La referencia a ‘de manera consistente con el Acuerdo de la
OMC’ nos parece comprender ambos tipos de consistencia con la OMC. Asi, leemos la
frase ‘derecho a regular el comercio de una manera consistente con el Acuerdo de la
OMC’ como una referencia a: (i) derechos que los acuerdos cubiertos afirmativamente

% United States — Continued Suspension of Obligations in the EC-Hormones Dispute: Report of the
Appellate Body (16 de octubre de 2008), WT/DS320/AB/R, paragrafo 590 (énfasis afiadido).
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reconocen como pertenecientes a los Miembros, es decir, el poder de los Miembros para
tomar tipos especificos de medidas regulatorias con respecto al comercio de bienes
cuando esas medidas satisfacen las disciplinas de la OMC prescritas y cumplen criterios
determinados; y (ii) ciertos derechos a tomar accién regulatoria que derogan las

H H H . ’ 4
obligaciones bajo el Acuerdo de la OMC —esto es, a excepciones relevantes 6

El tercer caso se refirio a la aplicacion del Acuerdo sobre
Obstaculos Tecnicos al Comercio, en particular su Articulo 2, debido a la
implementacion por Estados Unidos de una regulacion que prohibia la
produccion y venta de cigarrillos saborizados, en particular con ciertos
aditivos como clavo —producidos por Indonesia-, pero no otros cigarrillos
como los mentolados. Pese a que confirmo la conclusion del Panel de que
habia un incumplimiento, el Organo de Apelacion afirmé que existia un
balance entre la liberalizacion de obstaculos al comercio y el derecho de los

Miembros a regular:

“entendemos que... los Miembros tienen un derecho a usar
regulaciones técnicas para perseguir sus intereses legitimos, con tal que lo hagan de una
forma imparcial y de una manera que por lo demas esté en conformidad con las
provisiones del Acuerdo OTC...

El balance establecido en el predAmbulo del Acuerdo OTC entre,
por una parte, el deseo de evitar crear obstaculos innecesarios al comercio internacional
y, por otra parte, el reconocimiento del derecho de los Miembros a regular, no es, en
principio, diferente del balance establecido en el GATT 1994, donde obligaciones tales

% China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and
Audiovisual Entertainment Products: Report of the Appellate Body (21 de diciembre de 2009),
WT/DS363/AB/R, paragrafos 222-3.
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como el trato nacional en el Articulo Ill estan calificadas por la provision de
excepciones generales del Articulo Xx%,

Howse, en este sentido, ha hecho recientemente una
apreciacion general de la jurisprudencia del Organo de Apelacion en los
ultimos 20 afios sefialando una tendencia hacia un progresivo respeto a la
autonomia regulatoria de los Miembros, sus objetivos de politica buscados
y los grados de cumplimiento de esos objetivos, en contraste con lo que él
Ilama la agenda neo-liberal de “integracion profunda” de los Acuerdos de la

Ronda Uruguay; asi:

“El equilibrio entre la autonomia regulatoria doméstica y la
liberalizacion comercial discernido por el Organo de Apelacion es en gran medida una
construccion —una que es normativamente estabilizante en un tiempo en que hay pocas
respuestas consensuadas acerca de los costos y beneficios de la globalizacion o la forma
ideal de la gobernanza econdmica global en relacion con distintos caminos de politica
doméstica”®®

% United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes: Report of the
Appellate Body (4 de abril de 2012), WT/DS406/AB/R, paragrafos 95-6.

* Howst, op. cit., p. 76. Debe afadirse que un punto de flexibilidad otorgado por el Sistema se
refiere a que no hay obligacidn para el érgano adjudicador de ordenar un cambio particular o
especifico en el orden juridico interno del Miembro que ha perdido una disputa, entendiéndose
normalmente que es este Miembro el que decide las vias legales o administrativas para cumplir con
el reporte. Ello lleva a que se haya disefiado un procedimiento especial —arbitral- para definir el
cumplimiento (Articulo 25 DSU), que, empero, sigue siendo uno de los puntos oscuros del sistema,
al prolongar la disputa indefinidamente.
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iii) Otro punto importante esta relacionado al efecto vinculante de los
Reportes: obedecen a un sistema de precedentes o no. Formalmente, los
Reportes no tienen efecto vinculante sino respecto de las partes en la
disputa (ver Articulo 3 del ESD). Al respecto, dos casos son ilustrativos. El
primero se tratd de un caso llevado por las Comunidades Europeas, Estados
Unidos y Canada contra Japon, en razon de ciertos impuestos aplicados por
este ultimo respecto de bebidas alcohdlicas que significaban competencia
para un producto local -el shochu-. EI Reporte del Panel habia sefialado,
precisamente, que los Reportes de ese nivel constituian una “practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado”, en los términos del
Articulo 31.2 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
y que por tanto tales Reportes eran “una parte integral del GATT 1994, toda
vez que constituian otras decisiones de las PARTES CONTRATANTES del
GATT 1947°% mientras que los Reportes no adoptados no tenfan efecto
alguno -pero podian ser considerados como una guia en el razonamiento-.

El Organo de Apelacion, en cambio, sefial6 que:

“La perspectiva generalmente aceptada bajo el GATT 1947 era
que las conclusiones y recomendaciones en un reporte adoptado de un panel eran

% Citado por el Organo de Apelacién en su Reporte: Japan — Taxes on Alcoholic Beverages: Report of
the Appellate Body (4 de octubre de 1996), WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R y WT/DS11/AB/R, p. 12.
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obligatorias a las partes en la disputa en ese caso particular, pero los panels [sic] no se
sentian legalmente obligados por los detalles y el razonamiento del reporte previo de un
panel.

No creemos que las PARTES CONTRATANTES, al decidir
adoptar el reporte de un panel, hayan tenido la intencion de que su decision constituyera
una interpretacion definitiva de las provisiones relevantes del GATT 1947. Ni creemos
que esto esté contemplado en el GATT 1994 (...).

Los reportes adoptados de los panels son una parte importante del
acervo del GATT. Los panels posteriores suelen examinarlos. Estos reportes crean
expectativas legitimas en los Miembros de la OMC vy, por consiguiente, deben ser
considerados cuando sean relevantes en cualquier disputa. Sin embargo, ellos no son
obligatorios, excepto en lo que respecta a resolver la disputa particular entre las partes de

. »068
esa disputa

El segundo caso —iniciado en 2002-, si bien no se pronuncio
expresamente respecto de estos puntos, si resultd ilustrativo respecto de la
influencia de los reportes en la préactica: las mas de 5.800 notas en el
Reporte del Panel se referian principalmente a casos anteriores del
sistema®. En la préctica, los casos anteriores tienen un peso muy relevante,

y el asunto se reduce a determinar cuanta influencia pueden tener.

%8 Ibid, pp. 13-4.

% Se trat6 de un caso en suma complejo —atacaba a la industria estadounidense del acero-, en el
gue participaron ademas de las Comunidades Europeas, Canada, Japén, China, Brasil y otros
Miembros. United States - Definitive Safequards Measures on Imports of Certain Steel Products:
Final Reports of the Panel (11 de julio de 2003), WT/DS248/R, WT/DS249/R, WT/DS251/R,
WT/DS252/R, WT/DS253/R, WT/DS254/R, WT/DS258/R y WT/DS259/R, passim.

7% JACKSON opina que el sistema estd muy cerca de uno stare decisis, “The case of the World Trade
Organization”, op. cit., p. 449. En este sentido, hay que considerar que hacia fines de 2016 el
numero de apelaciones interpuestas era de 151, lo que representaba un 68% de los reportes
adoptados de los panels. Las cifras no permiten inferir una tendencia decreciente en el sentido de la
apreciacion de JACKSON. WORLD TRADE ORGANIZATION. Appellate Body Annual Report 2016. Geneva,
World Trade Organization, 2017, p. 136.
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iv) Un caso ilustrativo tanto de la relacion de la OMC con el
resto del Derecho Internacional, del asunto de la deferencia y del de la
interpretacion, es el llamado caso US — Shrimps. En este caso el Organo de
Apelacion debia hacer un ejercicio de interpretacion relativo al alcance de
los términos utilizados en el Predmbulo del Articulo XX del GATT
(Excepciones generales). En su Reporte, sefialdé que la interpretacion de los
conceptos utilizados debia ser evolutiva, y para ello se remitio a otros
desarrollos en el Derecho Internacional —fuera de la OMC-, buscando un
balance entre politicas diversas —en este caso, las politicas comercial y
ambiental-. Este Reporte adoptdé un punto de vista mas internacionalista —
coherente, segtin algunos, con el proceso de globalizacién’*-. Expresamente

sefalo:

“Las palabras del Articulo XX(g), “recursos naturales agotables”,
fueron en realidad creadas hace mas de 50 afios. Ellas deben ser leidas por el intérprete
de un tratado a la luz de las preocupaciones contemporaneas de la comunidad de
naciones sobre la proteccion y conservacion del ambiente.

(...

Desde la perspectiva implicita en el preambulo del Acuerdo de la
OMC, advertimos que el término genérico “recursos naturales” en el Articulo XX(g) no

es “estatico” en su contenido o referencia sino que es ‘por definicion, evolutivo’

" JACKSON, “The case of the World Trade Organization”, op. cit., p. 451.
2 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products: Report of the Appellate
Body (12 de octubre de 1998), WT/DS58/AB/R, p. 48. El Organo de Apelacién reversé el Reporte del
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Esta opcion tomada por el Organo de Apelacion estaba en linea
con los desarrollos recientes en el Derecho Internacional general™. La
interpretacion evolutiva dada a los conceptos generales utilizados por el
Articulo XX GATT es facilmente extensible a otros conceptos, p. €j. y en lo
gue es relevante, el de desarrollo sostenible, utilizado por el Acuerdo de

Marrakesh.

Una interpretacion evolutiva esta ademas estructuralmente mas
ligada a un rol regulatorio de la OMC, en el sentido de que administra cada
vez mas normas que determinan estandares, y requisitos y condiciones para
la accion estatal; normas que, v. gr., utilizan conceptos amplios y de sentido

evolutivo™,

Panel por una cuestion de interpretacion (éste era el punto de Derecho): “El Panel no siguid todos
los pasos en la aplicacion de las ‘reglas consuetudinarias de interpretacion del Derecho
Internacional Publico’ como es requerido por el Articulo 3.2. del ESD”, ibid., p. 41.

73 Poco antes la Corte Internacional de Justicia habia sefialado, refiriéndose a ciertas provisiones de
un tratado entre Hungria y Eslovaquia, que ellas “no contienen obligaciones especificas de
cumplimiento sino que requieren que las partes, al cumplir sus obligaciones para asegurar que la
calidad del agua del Danubio no es afectada y que la naturaleza es protegida, tomen en
consideracion nuevas normas ambientales... Al insertar estas provisiones evolutivas en el Tratado,
las partes reconocieron la potencial necesidad de adaptar el Proyecto. Consecuentemente, el
Tratado no es estatico, y estd abierto a adaptarse a normas emergentes de Derecho Internacional”.
INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, ICJ
Reports 1997, pp. 67-8 (énfasis afiadido). La interpretacion evolutiva aparece implicita en el Articulo
31.3 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

* PAUWELYN, Joost. The Nature of WTO Obligations. New York, Jean Monnet Working Paper 1/02,
2002, p. 36.
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Un altimo caso relevante para la caracterizacion del sistema es
el caso EC — Preferences. Dado que se vera con mayor detalle en el
Capitulo Tercero, sélo cabe hacer una referencia general. Este caso, llevado
por la India en contra del sistema generalizado de preferencias otorgado por
las Comunidades Europeas a los paises en desarrollo a partir de la Clausula
de Habilitacion de 1979, sentd el muy relevante precedente de que, al
momento de otorgar preferencias arancelarias generalizadas, no puede
discriminarse entre beneficiarios que estén en las mismas condiciones’™. La
relacion juridica entre paises desarrollados y en desarrollo en el marco de la
OMC estd dada en gran medida por el otorgamiento de preferencias
arancelarias unilaterales™, un acto voluntario en el que es posible introducir
cierta discriminacion que, de acuerdo al Organo de Apelacion, responda a

las necesidades de desarrollo del pais beneficiario.

> Es decir, a pesar de ser una excepcién al principio de no discriminacidn, éste se sigue aplicando
respecto al sistema de preferencias arancelarias de que se trate. European Communities —
Conditions for the Granting of Tariff Preferences to Developing Countries: Report of the Appellate
Body (7 de abril de 2004), WT/DS246/AB/R, paragrafos 142 y ss.

’® Como se vera en los Capitulos siguientes, ellas responden a una naturaleza distributiva y no
reciproca, junto con otras instituciones como la clausula de la Nacién Mas Favorecida y diversas
formas de ayuda.
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Visto lo anterior, es posible sefalar algunas conclusiones. La
evolucion del sistema de resolucion de disputas en el GATT es
particularmente ilustrativa de la idea del transito de lo que JACKSON ha
Ilamado un sistema orientado por el poder (power oriented) a otro orientado
por reglas (rule oriented), este ultimo un valor vital en las relaciones

internacionales actuales.

Un sistema orientado por reglas otorga un marco de predictibilidad,
estabilidad y certeza necesario para la operacion eficiente del mercado (ver
infra, respecto a la caracterizacion del sistema multilateral de comercio

como un mercado).

En un sistema orientado por el poder, serian técnicas comunes en la
negociacion el uso de maniobras militares, restricciones de importaciones
sobre bienes sensibles a la otra parte (p. ej., restricciones cuantitativas), y la

influencia en los flujos de ayuda extranjera’”.

"7 Esto ultimo es particularmente sensible para los paises en desarrollo al momento de plantear una
disputa. En general la evolucidon del sistema en el sentido indicado se ha presentado como
beneficioso especialmente para los Estados débiles politica y econdmicamente. Estos beneficios
supuestos han sido matizados por NOTTAGE, Hunter. “Trade and Development”, en BETHLEHEM,
MCcRAE, NEUFELD y VAN DAMME (eds.), The Oxford Handbook of International Trade Law. Oxford,
Oxford University Press, 2009, pp. 481-504, passim.
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En un sistema basado en reglas, en cambio, las negociaciones haran
referencia a uno 0 mas principios o reglas y su interpretacién, con
referencia a precedentes, y la “amenaza” estaria mas bien referida a que de
no llegar a una solucion de mutuo acuerdo, un tercero imparcial resolvera
en base a reglas preestablecidas. Las partes, por ello, negociaran sobre la
base de sus previsiones en torno a la decision del tercero, y no sobre la base

de una potencial retaliacion de una de ellas™.

La evolucion del sistema hacia uno orientado por reglas también ha
significado gradualmente una mayor referencia a conceptos del Derecho

Internacional general. Este proceso ha sido particularmente exitoso; asi:

“las instituciones juridicas son ahora mas a menudo vistas por muchos
participantes oficiales y no oficiales en los asuntos internacionales, como cada vez mas
necesarias para la exitosa evolucion a largo plazo de muchas instituciones
internacionales. La evolucion secular de mas de 60 afios del GATT-OMC hacia una

mayor orientacion por reglas [ 7ule-orientation’] es una caracteristica central de la

. . .. ;. . . 79 80
historia de esta actividad econdémica internacional” .

78 JACKSON, “The case of the World Trade Organization”, op. cit., pp. 439-40.

7 JACKSON, “The Legal and Institutional Context”, op. cit., p. 51 (énfasis original).

8 La evolucién hacia sistemas orientados por reglas significa una evolucién notable en las relaciones
comerciales internacionales; ello, empero, tiene sus limites: el sistema orientado por reglas no ha
hecho que la influencia del poder se desvanezca en la elaboracién y contenido de nuevas reglas y
concesiones comerciales: “las reglas y procedimientos de la OMC pueden haber reducido los
desequilibrios de poder; ciertamente ellas no los han borrado”. PAUWELYN, Joost. “Rule Based-Trade
2.0? The Rise of Informal Rules and International Standards and How they May Outcompete WTO
Treaties”, en Journal of International Economic Law, Vol. 17 (4) (2014), p. 748. La realidad del uso
del poder, particularmente econdmico, convive con esta evolucién institucional; ver Capitulo
siguiente.
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En adicion, la forma en que el Organo de Apelacion ha ido
desarrollando su enfoque adjudicador ha permitido entrever un mayor
espacio para las politicas y opciones regulatorias que tomen los paises en
cumplimiento de sus propios objetivos. Si bien este enfoque se ha
desarrollado a partir de casos emblematicos como la proteccion de la vida
animal y la proteccion ambiental, en aplicacion de las excepciones del
Articulo XX GATT, si es posible indicar que el enfoque deferencial implica
una mayor autonomia para los paises en desarrollo a la hora de decidir e
implementar sus politicas de desarrollo y los medios para lograrlo, al
desarrollar el Organo de Apelacion una lectura no literal de los Acuerdos
multilaterales -y en particular del Articulo XX GATT-, sino
cuidadosamente méas amplia, en orden a permitir esa deferencia a las

preferencias colectivas®.

8 Howsk, op. cit., pp. 60-1.
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b. Caracterizacion del sistema multilateral de comercio

El sistema multilateral de comercio puede ser entendido como el
conjunto de reglas, principios e instituciones que conforman los

intercambios comerciales entre los paises en una base multilateral.

El sistema multilateral de comercio proporciona un marco regulado
para las negociaciones de politicas comerciales entre los Miembros, que

tienen un sentido preciso: el otorgamiento reciproco de acceso a mercados.

HoekMAN y KosTecki® sefialan dos formas diversas de entender al
sistema multilateral de comercio: (i) como un mercado (foro de
intercambios) y (ii) como un codigo de conducta compartido. Afiadiremos
por ultimo una que es vital para la comprension del rol de la OMC

actualmente y en el futuro.

1) La OMC como un mercado

La idea de mercado implica la idea de tomas de decisiones
descentralizadas, por parte de un sinnimero de agentes individuales, en

base a la maximizacion de los recursos, en un marco de certeza,

82 HoEKMAN y KOSTECKI, op. cit., pp. 27-46.
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predictibilidad y estabilidad. En este sentido, la OMC opera como un foro
para el intercambio de compromisos de acceso a mercados® (es una de sus

funciones de acuerdo al Articulo 111 del Acuerdo de la OMC).

Es necesario precisar que por una parte la OMC es un foro en que los
Estados intercambian politicas comerciales tambien de acuerdo a ciertas
reglas (p. ej., relativas a la retirada de concesiones —juridicamente una
oferta-), y por otra que el conjunto de reglas que administra la OMC tiene
por funcién precisamente el  funcionamiento Optimo del mercado
internacional, a través de la proscripcion de las distorsiones provenientes
fundamentalmente de la accion de los Estados. En este ultimo sentido, el
sistema multilateral de comercio tiene por objeto minimizar y penalizar las
distorsiones a los flujos comerciales internacionales que resultan de la

accion juridica de los Estados, bajo la idea de que la alocacion natural de

8 HoEkMAN y KosTecki sefialan: “En contraste con los mercados que uno puede encontrar en las
ciudades, los paises no tienen acceso a un medio de intercambio: ellos no tienen dinero con el cual
comprar, y contra el cual vender, politicas comerciales. En vez de eso tienen que intercambiar
manzanas contra naranjas: reducciones arancelarias para el acero contra compromisos de acceso a
mercados para la ropa”, ibid., pp. 28-9. Parece que HOEKMAN y KOSTECKI parten en este punto de la
asuncion equivocada: es precisamente porque se trata de diferentes sectores que el sistema
funciona: en ello consiste la teoria de las ventajas comparativas (ver Capitulo siguiente). La moneda
comun que permite los intercambios adopta la forma de compromisos de liberalizacién en sectores
especificos. En un trabajo posterior, HOKEMAN afirma: “Los compromisos de politica [comercial] son
la moneda de negociacién en la OMC —promesas ejecutables de no usar ciertas politicas o no
exceder un cierto nivel de proteccién para un producto o sector”, “Proposals for WTO Reform”, op.
cit., p. 12.
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los recursos lleva a que cada pais o region produzca aquel bien en que
resulte —luego de un proceso de competencia- méas eficiente, dando como

efecto una prosperidad general (ver Capitulo siguiente).

i) La OMC como un codigo de conducta compartido

Es posible entender que la OMC administra un codigo de conducta
que sus Miembros siguen en sus relaciones comerciales. Cuatro principios
permiten entender al sistema multilateral de comercio administrado por la
OMC: (a) no discriminacion, (b) transparencia, (c) accountability y (d)

flexibilidad.

La (a) no discriminacion estd encarnada en las reglas de la Nacion
Méas Favorecida (o clausula NMF) y de Trato Nacional. La primera
(Articulos I 'y Il GATT, Il GATS y 4 TRIPS) tiene una variedad de
funciones: permite que la reciprocidad sea efectiva entre dos paises -las
ventajas concedidas en una negociacion no pueden ser inutilizadas después
por una negociacion con otro actor-; permite la disminucién de los costos de
negociacion: dada la extension automatica de los beneficios, no es necesaria
una nueva negociacion con cada actor interesado: las negociaciones se

reducen, asi, a los principales proveedores, calculandose para ello los costos
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del free-riding®* (permite por lo mismo beneficiar a paises pequefios), y, por
ultimo, también ayuda a la vigencia de las reglas multilaterales al aumentar
notablemente el costo del incumplimiento: si el pais decide imponer
politicas proteccionistas, todos sus socios comerciales se veran afectados —
con lo que a la vez le otorga a los importadores incentivos para oponerse a

la proteccion-.

La regla del Trato Nacional (Articulos Il GATT y XVII GATS)
implica por su parte que los bienes extranjeros, una vez que hayan cumplido
con las exigencias para ingresar, sean tratados de forma no menos
favorable, en términos de regulaciones y taxaciones, que los bienes
nacionales similares o que signifiquen una directa competencia. Su sentido
es precluir el uso de medidas regulatorias domésticas que tengan el efecto

de anular o reducir el valor de una concesion arancelaria®.

84 El free-riding es uno de los grandes costos del multilateralismo: se refiere en la practica a aquellos
actores que se ven beneficiados sin otorgar concesiones a cambio; ver Capitulo siguiente.
& Debe advertirse que el Articulo Il del GATT se refiere expresamente a las taxaciones vy
regulaciones, mientras que el articulo XVII del GATS hace referencia a las “condiciones de
competencia”.
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El principio de la (b) transparencia (Articulos X GATT y Il GATS)
se refiere al adecuado acceso a la informacién sobre las politicas

comerciales de los Miembros.

Ademas del trabajo regular llevado a cabo por los muchos Comiteés,
Subcomités y Grupos de Trabajo, la vigilancia multilateral central esta dada
por las Trade Policy Reviews, preparadas por el Secretariado y discutidas

por el Organo de Examen de las Politicas Comerciales.

Pese a que el mecanismo no ha tenido el desarrollo y la efectividad
esperados, si ha servido para disolver varias disputas comerciales en

reuniones informales en Ginebra.

Respecto del principio de (c) accountability, éste se refiere a la
posibilidad de asegurar el cumplimiento de los compromisos. El principio
de no discriminacion ya sefialado juega un papel muy importante en
asegurar el cumplimiento de los compromisos (al distribuir correctamente
los incentivos para cumplir). Sin embargo, el papel fundamental en asegurar
el cumplimiento por los Miembros de los compromisos asumidos lo tiene el

Sistema de Resolucién de Disputas.
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Por ltimo, la (d) flexibilidad en la OMC significa la posibilidad de
modular los compromisos asumidos, en circunstancias especificas. Las
formas para imponer (o reimponer) restricciones al comercio son
principalmente tres: (i) la invocacion de fines publicos (como la proteccion
de la salud publica y la seguridad nacional), (ii) el uso de medidas de
defensa comercial (trade remedies) (salvaguardias, medidas compensatorias
y derechos antidumping), y por altimo, (iii) la permision de restricciones

por balanza de pagos, y la proteccion y apoyo de una industria naciente®.
Iii) La OMC como constitucion

En el debate de los ultimos afios se ha caracterizado frecuentemente a
la OMC como una constitucion, o se ha adscrito a la idea de que la OMC
debiera tener un sentido constitucional: darle un sentido preeminentemente
constitucional a la OMC es una forma de permitir su flexibilidad para los

desafios del futuro®’,

8 HoEekMAN y KOSTECKI, op. cit., p. 46.

8 Ello debido a qgue “las relaciones que dirige la OMC se incrementaran en alcance, complejidad e
importancia, y de tal forma guiard y se beneficiara del crecimiento constitucional”. TRACHTMAN, Joel.
“The Constitutions of the WTO”, en The European Journal of International Law, Vol. 17 (3), (2006),
p. 628. Y agrega: “no es una contradiccion decir que cuando la OMC necesita funciones
constitucionales, tales funciones podrian ser [realizadas] en otro lugar. Tal como imaginamos la

69



No hay duda de que la OMC tiene una constitucion en sentido
técnico: tiene una Carta —el Acuerdo de la OMC (ver supra)- que establece
6rganos y delimita sus funciones, y determina los derechos y obligaciones
basicos de los Miembros. El punto es si tal constitucion tiene o puede jugar
el mismo papel —doméstico- que las constituciones juegan en los Estados,

pero con un alcance global. Para MCRAE:

“la atribucion del término ‘constitucion’ a la OMC parece inobjetable. Es
una forma de hablar de un marco de reglas e instituciones que conforman el sistema (en
el sentido de JACKSON) con la adicion de una funcion interpretativa y creadora de

, . f . 4. . 1,88
normas a través de interpretacion judicial” .

Para TRACHTMAN, al hablar de una “constitucion” en la OMC debe
distinguirse primero qué puede entenderse por tal término. En este sentido,
sefiala que una constitucion puede entenderse de diversas maneras, o tener
dimensiones diferentes: (i) constitucion econdmica (conjunto de
mecanismos a través de los cuales la autoridad es compartida en orden a
facilitar el establecimiento de reglas), (ii) constitucion interfuncional
(conjunto de reglas que asigna autoridad entre agentes diversos, fuentes

diversas y valores diferentes), (iii) constitucion politica (sentido de unidad

constitucién de la OMC, debemos reconocer que es un componente de una ‘constitucion’ global
mas amplia”, idem.
8 MCRAE, “The Place of the WTO in the International System”, op. cit., p. 72.
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cultural y democréatico de un grupo de personas), (iv) constitucion legal (la
asignacion de capacidad legislativa y la revision judicial), (v) constitucion
de derechos humanos (conjunto de derechos que limita la esfera de
gobierno), y (vi) constitucion redistributiva (reglas de solidaridad entre los

diversos agentes)®.

De estas distinciones, han presentando especial importancia para el
debate tres de ellas: constitucion econémica e interfuncional, constitucion

politica y constitucion redistributiva.

La constitucién econdmica apunta a una perspectiva analitica que ve
a las constituciones como instrumentos, como acuerdos politicos para
maximizar el logro de las preferencias de los constituyentes. Desde la
perspectiva del comercio internacional, las preferencias son atendidas por
diversos actores, no sélo los Estados, y ello obliga a tomar una perspectiva
post-westphaliana, matizando el rol de la soberania en la practica. Las

reglas relativas al proteccionismo, p. ej., son reglas que remueven

89 TRACHTMAN, op. cit., p. 624.
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contingentemente poder del Estado —por lo pronto su poder tributario- bajo

un rango especifico de circunstancias —las reglas del GATT%-,

En una perspectiva interfuncional, la OMC contiene reglas que
reconocen una concurrencia en la regulaciones del orden econdmico
internacional —con el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional,
en el Articulo 111 del Acuerdo de la OMC-, pero considerando la evolucion
del comercio internacional, esa concurrencia es mucho mas amplia,
necesitandose reglas constitucionales que reconozcan la vigencia real de
otros actores, otros valores y otras fuentes normativas en la regulacion del

comercio internacional, como se vera en lo sucesivo.

Respecto del aspecto politico de la constitucion de la OMC, para
algunos representa un credo de valores de alcance global (quizas
cosmopolita), relacionado a la reduccion de barreras de toda indole entre los
individuos a travées del planeta. Por otro lado, la constitucion democrética
presenta una serie de limitaciones, pero el debate se ha centrado por lo

pronto en lograr que las decisiones sean tomadas por todos los actores

% Ibid., p. 631.
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interesados, y no por los representantes de los actores mas poderosos en la

“green room”".

En cuanto al aspecto redistributivo, es claro que todas las
constituciones occidentales de la posguerra han tendido a establecer
sistemas de bienestar, expresando en su orden constitucional valores de
solidaridad estructurales, que de una forma u otra permean al orden

internacional. Como sefiala TRACHTMAN:

“Toda sociedad necesita un mecanismo por el cual expresar solidaridad
con aquellos que estan necesitados, especialmente aquellos cuyas necesidades resultan

. . ,,92
de la estructura misma de la sociedad”™".

En el debate sobre la forma constitucional de la OMC, este
componente, esencialmente de filosofia politica, ha tendido a ser asumido
por todas las posiciones, incluso por aquellas mas ortodoxas, recelosas de
las intervenciones distributivas. La discusion sobre la relacion entre paises
desarrollados y en desarrollo es una discusion de este tipo. El objeto del
debate estd en la forma Optima de enfrentar tal desigualdad, considerando

las lineas fundamentales del orden econémico internacional y el lugar del

%1 Esta es una sala contigua a la oficina del Director General de la OMC donde se relinen pequefios
grupos de actores a tomar las decisiones mas relevantes para la Organizacidn.
92 TRACHTMAN, op. cit., p. 642 (énfasis afiadido).
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comercio dentro de él -y lo que el comercio internacional puede hacer
respecto de ese problema-. Para adelantar la discusion, y como augurara

TRACHTMAN:

“En la OMC, el principal foco para los pobres en el futuro cercano seré en
mecanismos para producir mayor liberalizacién en sectores en los cuales los pobres

puedan competir”

La comprension del rol constitucional que puede jugar la OMC es
mas posible que se adapte, con los principios fundamentales que incorpora,
a los nuevos fenomenos en que los acuerdos a nivel global son cada vez
menos frecuentes y mas generales, dejando los diversos aspectos de la

legalizacidn a niveles més acotados, como los acuerdos preferenciales.

I11. Desafios, reformas y futuro de la OMC

Las reformas a la OMC han venido plantedndose al menos desde
fines de los 90°, y se han ido desarrollando junto con las contingencias
propias de cada época; asi, desde las protestas de Seattle en 1999 que
apuntaban al déficit democratico de la institucion -aunque la critica era

generalizable al sistema internacional econdémico- y a su falta de

% In loc. cit.
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transparencia, pasando por las propuestas posteriores al afio 2005, que se
han enfocado en sacar adelante la agenda de negociacidn prevista en la
Conferencia Ministerial de Doha -donde el enfoque ha sido en temas
procedimentales-, hasta la situacion actual, en que parece evidente la
configuracion de un orden econdémico bastante diverso del que propicio la
creacion de la OMC en 1994, y por ende parece necesitarse un enfoque

estructural distinto®.

Las criticas y propuestas de reforma a la Organizacion se agruparan
en torno a los que han sido llamados los principios fundamentales

(fundamentals) de la OMC®:

% Se trata de un momento constitucional, de acuerdo a la cita de TRACHTMAN, op. cit., pp. 632-3.
Este afiade: “Los momentos constitucionales generalmente resultan de un cambio en las
preocupaciones, o en la percepcion de las preocupaciones, de los constituyentes. Esta perspectiva
explica el acuerdo sobre reglas secundarias: reglas tales como los regimenes de votacion
mayoritaria, o los repartos de autoridad, que determinan la habilidad para hacer reglas primarias
gue realmente gobiernan la conducta”, y agrega: “El cambio constitucional es esperable que ocurra
cuando hay cambios en las preferencias estatales, cambios en los medios tecnolédgicos o
institucionales para llevar a cabo esas preferencias, o cambios en las percepciones de los estados de
estas cosas”, idem.

% para lo siguiente: HOEKMAN, “Proposals for WTO Reform”, op. cit., y PAUWELYN, Joost, “The WTO
in Crisis: Five Fundamentals Reconsidered”, WTO Public Forum, 2012, en http://bit.ly/2npMmsD
(consultado el 10 de julio). Se ha utilizado el esquema de PAUWELYN; HOEKMAN agrupa las
propuestas en relativas a los ambitos “legislativo”, “ejecutivo” y “judicial” de la OMC, lo que es util,
pero el primer enfoque permite centrarse en cuestiones sustantivas.
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i) La practica del consenso

El consenso se refiere al proceso de toma de decisiones en la
Organizacion. No es una forma de votacion -su forma en ese &mbito seria la
unanimidad- sino una forma de asegurar que los intereses de todos los
Miembros han sido considerados. Sefiala una de las notas al Articulo 1X.1

del Acuerdo de la OMC:

“Se considerara que el 6rgano de que se trate ha adoptado una decision
por consenso sobre un asunto sometido a su consideracion si ningn Miembro presente
en la reunion en que se adopte la decision se opone formalmente a ella”.

El proceso de formacion del consenso se basa en la practica de los
“circulos concéntricos”: los temas y las propuestas de la agenda van siendo
acordados informalmente en pequefios grupos afines, que luego van
agrandandose hasta ser presentados al resto de la membresia®. Ello asegura
que los Miembros que estén verdaderamente interesados en un tema
desarrollen los lineamientos esenciales de la politica® -pero esta lejos de

asegurar que todos estén de acuerdo-.

% HoEKMAN, “Proposals for WTO Reform”, op. cit., p. 5.

7 Los Comités y Subcomités estdn abiertos a todos los Miembros, pero tanto por razones de
personal y presupuesto, como por razones de interés, en la practica sélo los Miembros realmente
interesados en el tema son los mas activos, idem.
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Dado que todos los oOrganos de la OMC, desde la Conferencia
Ministerial hasta los Comités y Subcomités sectoriales, son plenarios -no
existen organos ejecutivos con participacion limitada-, se ha presentado la
practica del consenso como uno de los principales escollos para avanzar en
la adopcion de nuevas reglas y la incorporacion de nuevas areas en la
agenda. Una organizacién con 164 Miembros®, con realidades econdémicas
e intereses a veces abismantemente diferentes, que deba adoptar decisiones
en base al consenso, es claramente un desafio, sobre todo en lo relativo a

decisiones estructurales; como sefiala JACKSON:

“El consenso tiene importantes valores, en promover una participacion
completa y una mayor transparencia para todos los niveles y tipos de naciones
participantes en la institucion, pero las reglas de consenso pueden también bloquear el

< b b ”’99
progreso ‘constitucional .

Por ello, han sido propuestos diversos mecanismos para enfrentar el

problema’®: (i) mantener el consenso como préctica principal, pero con

algunos cambios procedimentales; p. ej., que el Miembro que desee

% |a dltima accesion fue la de Afganistan el 29 de julio de 2016. El Foro Universal, la Asamblea
General de las Naciones Unidas, funciona bajo la regla de la mayoria en la adopcién de sus
resoluciones (Articulo 18 de la Carta de las Naciones Unidas), lo que pese a permitir flexibilidad, de
todas maneras ha hecho que la atencidn se centre en quiénes votan -v. gr., si los actores principales
han votado a favor o en contra-, lo que ha resultado en una progresiva relativizacién juridica de sus
resoluciones.

% JACKSON, “The Legal and Institutional Context”, op. cit., p. 52.

190 HoEKMAN, “Proposals for WTO Reform”, op. cit., p. 8.
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bloquear el consenso dé razones fundadas para ello™; (ii) un enfoque de

“masa critica”: no podria haber bloqueo cuando un porcentaje casi total de
los Miembros y/o de la participacion en el comercio internacional esta a
favor de la decision; (iii) creacion de un Comité Ejecutivo. Este Comité
tendria dos variantes: un Comité propiamente ejecutivo con funciones de
toma de decisiones, y un Comité con funciones consultivas y de facilitacion

del acuerdo entre los Miembros'®,

Pese a lo cierto de los problemas encontrados y a las reformas
propuestas, como ha sido sefialado por el anterior Director General de la
OMC, entre los Miembros parece haber una postura pragmatica: parece
haber un “consenso sobre el consenso” %, Por lo demés, el uso de las
provisiones sobre votacion en los Acuerdos de la OMC —que permitirian

mayor flexibilidad- ha sido practicamente nulo'®.

101 . . . . . ,
Algunas propuestas incluyen la exigencia que el Miembro declare que el asunto es de “interés

nacional esencial”, ibid., p. 8.

102 Este Comité, en una u otra forma, tendria Miembros permanentes y transitorios, idem.

103 | Amy, Pascal. “Strengthening the WTO as the global trade body”. Statement by Pascal Lamy,
WTO Director-General, 2009, disponible en https://www.wto.org/english/news_e/news09_e/
tnc_chair_report_29apr09_e.htm (consultado el 20 de agosto).

10% | a falta de consenso crea un circulo vicioso en que, dado el mayor uso del Sistema de Resolucidn
de Disputas debido a la falta de acuerdo en nuevas reglas y politicas, los actores tienden a atacar los
poderes excesivos que adquieren las funciones judiciales en la OMC —especialmente al Organo de
Apelacidn, que pese a que debe resolver las disputas que se le presentan, ha hecho muestra de una
gran prudencia- y llaman por ello a limitar tales poderes y facilitar la creacion de reglas (facilitar el
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i) El “todo tnico”

El todo unico, el “single-package” o el “single-undertaking”, fue el
pilar sobre el que se basaron y concluyeron las negociaciones en la Ronda
Uruguay. La préactica no habia sido aplicada anteriormente —de hecho, la
anterior Ronda de negociacion, la Ronda Tokyo, se basé en el principio
opuesto-. El sentido de ello es eminentemente procedimental y estratégico:
nada esta decidido hasta que todo esté decidido; ello permite maximizar
ganancias al inducir a concesiones multiples en las diferentes areas de
negociacion. EI mismo principio fue adoptado para las negociaciones de la

Ronda Doha*®,

Sin embargo, ello no es totalmente cierto para la Ronda Uruguay —
donde estan, p. ej., los acuerdos plurilaterales- ni para la actual Ronda
Doha: fuera de que numerosos acuerdos comerciales preferenciales son
suscritos por subsets de Miembros, el Acuerdo plurilateral de Compras

Plblicas revisado entrd en vigor en 2014, y numerosos acuerdos han sido

procedimiento legislativo) —precisamente en lo que no hay acuerdo-. TRACHTMAN, op. cit., p. 638.
Para esta critica ver también CHANDER, Anupam. “Globalization and Distrust”, en The Yale Law
Journal, Vol. 114 (2005), pp. 1193-236.

195 pinisterial Declaration (14 de noviembre de 2001), WT/MIN(01)/DEC/1, paragrafo 47.
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suscritos en las diferentes Conferencias Ministeriales desde 2001 que se

alejan del mandato del “todo unico”.

El “todo tnico” en realidad se refiere a cuando un acuerdo puede
cerrarse, no qué contiene o quiénes resultaran vinculados por qué reglas.
Por ello, desde la época del GATT el sistema multilateral de comercio lleva
implicita una disposicion hacia lo que se ha llamado “geometria variable”,
vale decir, permitir diversos tipos de acuerdos entre diversos grupos de
Miembros, frente al mito del multilateralismo de que todos resulten

obligados por todo (ver Capitulo siguiente).

Iii) Una organizacion dirigida directamente por los Miembros

Como se ha visto, todos los 6rganos de la OMC son plenarios: todos
los Miembros tienen derecho a participar en ellos. Ello ha presentado dos
grandes problemas: (i) la debilidad y falta de independencia de los érganos
de la OMC, que le permitan avanzar en una agenda propia, y (ii) que en
principio solo los Miembros pueden participar en la creacion de la agenda,
lo que progresivamente ha ido distanciando a ésta de las verdaderas
necesidades del mundo que esta llamado a regular: en la préactica, los

tecnocratas del comercio internacional tienden a fijar la agenda y los modos
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de negociacion, dejando de lado las necesidades del sector privado, los
consumidores y una serie de agencias regulatorias de sectores

especificos'®.

Respecto del primer problema, como ha sefialado MCRAE: “la
Organizacion no tiene poder para imponer nuevas obligaciones a los
Miembros. De tal manera, no hay un rol legislativo general en los 6rganos

de la OMC o cualquier real funcién ejecutiva™'®’

. Al respecto se ha
propuesto un Secretariado més fuerte, que pueda involucrarse activamente

en ciertas funciones, principalmente de investigacion y fiscalizacion'®.
Iv) Sentido del Sistema de Resolucion de Disputas

Como ha sefialado PAUWELYN, “[I]Ja OMC fue creada en el punto

ctlmine de la legalizacién de la politica mundial (mediados de los 1990s),

106 . e . . s o
Ello significa que el paradigma de los dos niveles -el proceso politico doméstico y el proceso

diplomatico- sugerido por PutNAM (“Diplomacy and domestic politics: the logic of two-level games”,
en International Organization, Vol. 42 (3) (1988), pp. 427-60) estd, al menos en este ambito,
obsoleto. Como se vera, una teorizaciéon adaptable esta en el proceso legal transnacional y uno de
sus desarrollos asociados, el Derecho Internacional Informal (ver Capitulo Cuarto).

197 McRAE, “The Place of the WTO in the International System”, op. cit., p. 59.

1%8 HOEKMAN, “Proposals for WTO Reform”, op. cit., p. 10.
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en la (equivocada) suposicion que el ‘hard’ law, ejecutado por un sistema

.y . . . . 109
de resolucion de disputas vinculante, es necesariamente ‘mejor’” ™.

En términos generales, cuando uno de los Miembros ha perdido con
algiin Reporte adoptado por el Organo de Solucion de Diferencias, por
haber incumplido alguna de sus obligaciones ante la OMC vy ese
incumplimiento ha afectado a algun otro Miembro, debe primariamente
retirar la medida que ha sido determinada inconsistente con la normas de la
OMC por el Reporte. Si falla en hacerlo dentro de un plazo razonable, el
Miembro afectado -y que ha ganado con el Reporte- podra pedir
autorizacion al OSD para suspender las concesiones respecto del Miembro
que ha incumplido, primariamente dentro del sector al que se ha referido el

Reporte: esto es lo que significa la retaliacion en la OMC™.

El sistema de resolucion de disputas de la OMC, de acuerdo a
HOEKMAN, busca mantener el balance de las concesiones efectivamente
negociadas; los remedios son prospectivos, en tanto el Miembro denunciado

debe limitarse a retirar las medidas adoptadas que resulten inconsistentes

109 PAUWELYN, “The WTO in Crisis: Five Fundamentals Reconsidered”, op. cit., p. 2.

110 ver Articulo 22 del ESD.
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con sus obligaciones ante la OMC, pero no hay compensacion

(obligatoria)™* 2.

Las falencias y debilidades del sistema de resolucion de disputas han

”113. Los

sido atribuidas a que la OMC es un “contrato incompleto
incentivos para desviarse de las obligaciones de la OMC son asimétricos:
los paises que no tienen suficiente poder de mercado no presentan un

disuasivo suficiente para que sus grandes socios comerciales no incumplan

sus obligaciones frente a ellos.

Al respecto, una de las soluciones ampliamente propuesta es la
retaliacion grupal (p. ej., legitimando a grupos de paises en desarrollo) e

incluso la retaliacion colectiva (legitimando a todos los Miembros), lo que

1 HoekmAN, “Proposals for WTO Reform”, op. cit., p. 5. Como sefiala el Articulo 22.1. del ESD: “La

compensacién es voluntaria y, si es otorgada, debera ser consistente con los acuerdos cubiertos”.
12 Eso aleja al sistema del régimen comdn del Derecho Internacional Pdblico, donde la reparacién
del dafo efectivamente causado es un principio fundamental ante el incumplimiento de
obligaciones internacionales. La CoMISION DE DERECHO INTERNACIONAL ha sefalado al respecto que el
DSU constituye lex specialis. UNITED NATIONS. Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, with Commentaries. New York, 2008, p. 133. Ello hace a los
Miembros reticentes a modificaciones que tiendan a establecer mecanismos de compensacion
como un disuasivo al incumplimiento (sobre todo considerando que las dilaciones procedimentales
no inciden en el Reporte).

13 En teoria econdmica, los contratos incompletos son aquellos en que no es posible o eficiente
prever todos los extremos de la relacidon, quedando aspectos sin regular, permitiendo
comportamientos que no obedecen a la racionalidad de la relacién. Otra forma de verlo es que no
es un régimen con legalizacién plena: la ejecucion de las obligaciones recae sobre la disposicién de
los Miembros, y no sobre un érgano que acumule potestad para imponer las decisiones en forma
perentoria.
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ha sido resistido en atencion a que el objetivo del sistema es mantener un

114

balance de las concesiones hechas™ (la naturaleza de las obligaciones es

bilateral; ver Capitulo siguiente).

Se ha argumentado que las reformas hacia el sistema, con miras a
hacerlo més eficiente y ejecutable, tenderian a disuadir a los Miembros de
asumir mayores compromisos, evitando avanzar la agenda, aunque sea

mediante acuerdos de bajo nivel de legalizacion.

V) No discriminacion

La forma juridica del multilateralismo en las relaciones econdémicas
internacionales es la clausula de la Nacion Mé&s Favorecida; ésta estd
precisamente establecida en el Articulo | del GATT (Trato General de la
Nacion Mas Favorecida), en el Articulo Il del GATS (Trato de la Nacion
Mas Favorecida) y en el Articulo 4 del TRIPS (Trato de la Nacion Mas

Favorecida)'®>.

114 . T . .z
Otra propuesta interesante —hecha por México-, es que los derechos a retaliaciéon se hagan

comerciables, cuando la parte que ha perdido se rehdsa a cumplir. HOEKMAN, “Proposals for WTO
Reform”, op. cit., p. 16.

13 Como ha sefialado el Organo de Apelacién, “[l]a esencia de las obligaciones de no discriminacién
es que los productos similares sean tratados igualmente, irrespectivamente de su origen”: European
Communites — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas: Report of the Appellate
Body (9 de septiembre de 1997), WT/DS27/AB/R, p. 83.
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Dado este principio fundamental, una desviacion del mismo
constituye una excepcion; dos son las principales excepciones que
contempla el sistema: los acuerdos comerciales regionales permitidos por
los Articulos XXIV del GATT y V del GATS, y el trato preferente otorgado
a los paises en desarrollo, cuyo régimen se encuentra disperso a través de

los varios Acuerdos administrados por la OMC.

Es precisamente el trato diferenciado otorgado a los Miembros en
desarrollo el que seré el foco particular de los siguientes Capitulos, en tanto
se trata talvez del mayor desafio de la OMC en la época de reconfiguracion
internacional actual. Por ahora, baste sefialar que dos son las principales
razones que han forzado a mantener el status quo, v. gr., evitar abrir la
distincion entre paises desarrollados y en desarrollo: (i) las grandes
potencias emergentes quieren seguir en el grupo para limitar sus
compromisos actuales y futuros (lo que es especialmente cierto para China,

India y Brasil), y (ii) los pequefios paises en desarrollo temen que la
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desagregacion les quite poder negociador (lo que es especialmente cierto

para los Paises Menos Adelantados)**®.

El asunto de la convergencia entre los acuerdos preferenciales y el
sistema multilateral, asi como la forma en que los nuevos acuerdos
preferenciales han enfocado el desarrollo, seran tratados en el Capitulo

Cuarto.

El camino hacia la configuracion del actual sistema multilateral de
comercio ha sido uno marcado por dos aspectos: (i) el pragmatismo, fruto
de un largo proceso de ensayo, error y adaptacion, y (ii) la evolucién hacia
un sistema orientado por reglas (dentro de lo que se comprende el proceso
de institucionalizacién), que permite predicar hoy un alto nivel de
legalizacion de las relaciones comerciales internacionales. Ambos aspectos
han contribuido a formar el acervo de reglas y practicas que rigen hoy esas

relaciones, por lo que cualquier analisis respecto a posibilidades en el

116 TR . s .
Mantener una distincidon tan amplia como dato para el desarrollo de politicas comerciales es

esencialmente injusto: discriminar es tanto tratar diferente a paises iguales, como tratar igual a
paises notoriamente diferentes.
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escenario de reconfiguracién actual, debe considerar estos aspectos

valiosos.

El escenario actual plantea un desafio a la sobrevivencia de la OMC
como organizacion internacional'’. Por ello, al exponer y explicar las ideas
fundamentales del sistema multilateral de comercio en los parrafos
anteriores, creemos que ellas son el acervo que sobrevivira, en tanto,
supuesta la necesidad del multilateralismo en las relaciones econdmicas
internacionales —como se vera infra-, estas relaciones tenderan a seguir tales

patrones de cooperacion™®®.

17 Asi, CLYDE, Gary y CIMINO-ISAACS, Cathleen. “How will TPP and TTIP Change the WTO System?”,

en Journal of International Economic Law, Vol. 18 (3) (2015), p. 681: “[E]sta lejos de ser claro que la
OMC estara a la altura de la ocasidn. Las instituciones internacionales raras veces quiebran, pero
muchas se han desvanecido en el tiempo debido a sus propias debilidades constitucionales o a
circunstancias externas. Primeramente, quizas, esta la Asamblea General de las Naciones Unidas,
pero otras instituciones desvaneciéndose incluirian a la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), la Corte Internacional de Justicia (ClJ), y la Asociacidén Latinoamericana de Integracion [ALADI].
Algunas instituciones internacionales han disfrutado de un éxito inicial, luego han decaido vy
después revivido. Dos ejemplos notables son la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo [UNCTAD]. Esta por
verse si la OMC ha entrado en un declive inexorable o revivird para enfrentar el siglo XXI”. De
cualquier manera, y como sefala WINHAM, hay un sustrato que inevitablemente se mantendra:
“[ilndependientemente del resultado de la Ronda Doha, la OMC todavia ofrece a sus Miembros la
mas amplia base de reglas comerciales disponible en el sistema internacional, y estas reglas estan
respaldadas por funciones legislativas y judiciales impresionantes”. WINHAM, Gilbert. “The Evolution
of the World Trading System — The Economic and Policy Context”, en BETHLEHEM, MCRAE, NEUFELD y
VAN DAMME (eds.), The Oxford Handbook of International Trade Law. Oxford, Oxford University
Press, 20009, p. 28.

18 Algunos desarrollos de esta idea estdan en CoTTIER, Thomas. “The Common Law of International
Trade and the Future of the World Trade Organization”, en Journal of International Economic Law,
Vol. 18 (1) (2015), pp. 3-20.
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Por lo pronto, fuera de las posibilidades de reforma y adaptacién
resefiadas, se ha planteado una vision general sobre el rol futuro de la OMC,

que puede resultar util:

“la OMC ha de, y debe, gradualmente transformarse desde ser el ‘motor’
impulsor de la liberalizacion del comercio, a pasar a ser un ‘estabilizador’ del status quo,
protegiendo contra resurgentes o nuevas tentaciones de proteccionismo. Si esto es cierto,
la funcion principal de la OMC no serdn ya consecutivas rondas de negociaciones

. . , . . ., . 5,11
comerciales sino mas bien el sistema de resolucion de disputas de la OMC .

Desde este punto de vista, dada la tendencia actual a liberalizar el
comercio en una base unilateral y preferencial, la OMC debiera pasar a
tener el rol de una “cadmara de compensacidon” “donde los paises notifiquen,
comprometan o aseguren las aperturas de mercado que realicen unilateral o

59120

regionalmente Este rol debiera ser compatible con el actual rol

119 pAUWELYN, Joost. “New Trade Politics for the 21st Century”, en Journal of International Economic

Law, Vol. 11 (3) (2008), p. 565. PAUWELYN agrega que la “teoria de la bicicleta”, que muchos
observadores avalan, implica que la funcién de la OMC es celebrar consecutivas y siempre mas
ambiciosas rondas de liberalizacién, pues de lo contrario se caeria; un cambio en su funcion en el
sentido indicado le permitiria descansar de esas presiones, en el supuesto de que las grandes
liberalizaciones del comercio ya ocurrieron, idem. En el mismo sentido, HOEKMAN, “Proposals for
WTO Reform”, op. cit., p. 3. La metdafora de la bicicleta hace referencia a que la politica comercial es
dindamicamente inestable, al moverse entre incentivos a la liberalizacién y al proteccionismo; la idea
se remonta a CLINE, William (ed.). Trade Policy in the 1980s. Washington DC, Institute for
International Economics, 1983, pp. 9-10, y a BERGSTEN, Fred. Toward a New International Economic
Order: Selected Papers. Lexington, Heath and Co., 1975.

120 PAUWELYN, in loc. cit. En un sentido similar, BALDWIN: “la gobernanza del comercio mundial se
dirige hacia un sistema de dos pilares. El primer pilar, la OMC, continla gobernando el comercio
tradicional como lo ha hecho desde que fue fundada en 1995. El segundo pilar es un sistema donde
las disciplinas sobre el comercio en bienes intermedios y servicios, proteccién de la inversion y la
propiedad intelectual, flujos de capital, y el movimiento de personal clave son multilateralizados en
[acuerdos] megarregionales”. BALDWIN, Richard. “The World Trade Organization and the Future of
Multilateralism”, en Journal of Economic Perspectives, Vol. 30 (1) (2016), p. 114.
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esencialmente regulador que tiene la OMC, que se conjuga con un sistema
de resolucion de disputas riguroso y eficiente. Para HOEKMAN y KOSTECKI:
“la OMC es un regulador de las acciones regulatorias tomadas por los
gobiernos que afectan el comercio y las condiciones de competencia” de los

productos y servicios foraneos en los mercados domésticos*?.

En los Capitulos siguientes se verd como este debate puede incidir en

la evolucidn juridica de las relaciones comerciales.

21 HoEKMAN y KOSTECKI, op. cit., p. 47.
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CAPITULO SEGUNDO

SUMARIO: |. Naturaleza de las obligaciones de la OMC;
Il. La ventaja comparativa; I11. Costos de ajuste y distribucion;
IV. La reciprocidad; V. Comercio y Desarrollo;

VI. Reconfiguracion y multilateralismo.

I. Naturaleza de las obligaciones de la OMC

La distincion entre la naturaleza bilateral o multilateral de las
obligaciones ante la OMC se refiere a si ellas se deben entre cada Estado o
se deben a la totalidad de los Estados parte del acuerdo. Asi, la distincion se
plantea entre obligaciones reciprocas u obligaciones de otra naturaleza, erga

omnes.

Una de las doctrinas fundantes de las obligaciones erga omnes fue la
hecha por la Corte Internacional de Justicia en el caso de las Reservas a la
Convencién sobre el Genocidio (1951). En él, ante el hecho especifico de
las reservas hechas por algunos Estados a la Convencion, la Corte sefialo:
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“en una convencién de este tipo no se puede hablar de ventajas 0
desventajas individuales para los Estados, o de la mantencion de un perfecto balance
contractual entre derechos y deberes. Los altos ideales que inspiraron la Convencion
proveen, por virtud de la voluntad comdn de las partes, el fundamento y medida de todas

. 1
sus provisiones” .

La distincién entre obligaciones reciprocas tradicionales, y otras de
caracter mas amplio y general, habia sido insinuada en algunos fallos de la
extinta Corte Permanente de Justicia Internacional, a proposito de las
obligaciones emanadas de los tratados de paz posteriores a la Primera
Guerra Mundial, en particular los Tratados de Versalles y Saint-Germain-
en-Laye. En ellos, la Corte sefialo que las disposiciones de esos tratados
habian sido adoptadas “no en el interés de cualquier Estado particular”, y
que creaban obligaciones incluso para Estados que no habian concurrido a

su firma?.

Refinando esta distincion, el miembro de la Comision de Derecho
Internacional Gerald Fitzmaurice, en los reportes previos que llevaron a la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), sefiald que

era posible la existencia de tratados multilaterales (a) de naturaleza

! INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion. ICJ
Reports 1951, p. 23.

? Citados por PAUWELYN, Joost. The Nature of WTO Obligations. New York, Jean Monnet Working
Paper 1/02, 2002, p. 5.
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reciproca y otros (b) de naturaleza integral, sefialando como ejemplo
prototipico de los primeros la Convencidén de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas (1961) y como ejemplo de los segundos la Convencién para

la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948).

En suma, sefiald, los tratados de naturaleza reciproca pueden ser
suspendidos y terminados por causa de un incumplimiento esencial.
Ademas, tratados reciprocos posteriores que entren en conflicto con otros
anteriores de la misma naturaleza, no serian nulos o inexistentes, sino que
mas bien se aplicarian reglas para determinar la prioridad de uno u otro (lex
posterior, lex specialis, etc.). Los tratados de naturaleza integral, por el
contrario, no pueden ser terminados o suspendidos por las partes como
consecuencia de un incumplimiento, ya que la fuerza obligatoria del mismo
“no depende de un cumplimiento correspondiente por las otras partes del
tratado™®; asimismo, serfa nulo e inexistente un tratado concluido con

posterioridad entre las partes de ese tratado integral que entrara en conflicto

con éste.

3 Citado por PAUWELYN, op. cit., p. 6.
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Si bien no sigui6 fielmente las distinciones del comisionado
Fitzmaurice, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969) si recogié los efectos propuestos por aquél para los tratados
integrales, aunque restringiendo estos efectos a ciertos tratados de una
materia particular: la proteccion de los derechos humanos. En este sentido,
introdujo formalmente al Derecho Internacional la distincion entre ius
dispositivum y ius cogens®. Asi, el Articulo 60.5 de la Convencion sefiala
que una violacion grave de un tratado bilateral o multilateral da derecho a la
0 las otras partes a suspender o dar por terminado el tratado. Por su parte,
los Articulos 53 y 64 sefialan que todo tratado que se oponga, ex ante 0 ex

post, a normas de ius cogens sera nulo.

En el mas reciente desarrollo de la codificacion de la responsabilidad
internacional de los Estados, James Crawford, uno de los miembros de la
Comisidn de Derecho Internacional, ha hecho la distincién entre tratados (a)
bilaterales o reciprocos y (b) multilaterales, distinguiendo a su vez en estos

ultimos (i) aquellos del tipo erga omnes —aquellos que crean obligaciones

*El origen de la distincion en Derecho Internacional y la discusidon doctrinaria frente a su
incorporacién a la que seria la Convencién de Viena de 1969 en VARGAS, Edmundo. Derecho
Internacional Publico: de acuerdo a las normas y prdcticas que rigen en el siglo XXI. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 176-8, y VERDROSS, Alfred, “Jus Dispositivum and Jus Cogens in
International Law”, en The American Journal of International Law, Vol. 60, N° 1 (1966), pp. 55-63.
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gue se deben a la comunidad internacional como un todo- o (ii) del tipo
erga omnes partes —aquellos que crean obligaciones que se deben a todas

las partes de un régimen particular-.

Esta distincion fue elaborada a partir de uno de los casos mas
interesantes y doctrinariamente ricos de la Corte Internacional de Justicia, el
caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (1970) —
precisamente luego de adoptada la Convencidn de Viena sobre Derecho de

los Tratados-. En él la Corte sefialo, en lo que atafie a este punto, que:

“33. ... una distincion esencial debe ser trazada entre las obligaciones de
un Estado hacia la comunidad internacional como un todo, y aquellas que surgen vis-a-
vis otro Estado en el campo de la proteccion diplomatica. Por su propia naturaleza las
primeras son de interés de todos los Estados. En vista de la importancia de los derechos
involucrados, puede sostenerse que todos los Estados tienen un interés legal en su
proteccion; son obligaciones erga omnes.

34. Tales obligaciones derivan, por ejemplo, en el Derecho Internacional
contemporaneo, de los actos de agresion prohibidos, y del genocidio, pero también de
los principios y reglas concernientes a los derechos basicos de la persona humana,
incluyendo la proteccion de la esclavitud y la discriminacion racia