A

UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO

DEPARTAMENTO DE DERECHO INTERNACIONAL

Evaluacion del sistema de solucion de diferencia de la OMC desde

la perspectiva del agente econdémico privado

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

Felipe Eduardo Alvarez Martinez

Profesor Guia: Carlos Andrés Dettleff Beros

Santiago, Chile 2020



indice

[} Ao Yo [V L1 o1 o] o T 5

Capitulo I: Descripcion general de la OMC y en particular de la crisis actual que vive ...8

1. Creacion y estructura del modelo orden internacional liberal ..., 8
1.1 Crisis actual del orden internacional liberal ..., 10
1.2 Respuestas a la crisis del orden internacional liberal y ascenso de China ................ 12

2. Antecedentes generales de la Organizacion Mundial del COmercio ...............ccoeveevennnn. 14
2.1 ¢Como surge la OMC? Desde el GATT (1947) hasta el surgimiento delaOMC .........16

2.1.1 Antecedentes preliminares parala creacion del GATT (1947) ......cccovveivinnnn.. 16
2.1.2 Fracaso del intento de creacion de la OIC y surgimiento del GATT (1947) .........17
2.1.3 Desde lacrisis del GATT (1947) hasta la creacién de laOMC (1994) ............... 18

3. Sustento normativo para un orden multilateral del comercio internacional ..................... 19
0 RS LSy (=7 | (o =T ot o 1 Tt o 1PN 20
3.2 SUSLENLO JUITAICO ...ttt e e e e 22
3.3 SUSEENTO POITTICO ..ttt et eaa e 23

4. De la crisis del proyecto internacional liberal a la actual crisis general de la OMC ............ 24
4.1 Crisis de la funcion negociadora de [a OMC ........c.coiiiiiiiiiii e 25

4.1.1 Naturaleza de las materias objeto de diSCUSION ...........ccooiiiiiiiiiiiiiieane, 26
4.1.2 Fragmentacion del poder entre los paises miembros y falta de liderazgo ......... 26
4.1.3 Procedimiento de adopcion de deCiSIONeS ...........cvuiuiiiiiiiiiiiiiiiiii i 27

4.2 ¢Coémo repercute la crisis del foro de negociacion en el sistema multilateral

LToT0) 11010 11 [o10 X NPr T T TR 28

Capitulo II: Descripcién del sistema de solucién de controversia de la OMC y en

particular de la crisis actual que vive desde el punto de vista del agente privado........... 31
1. Agente privado como agente econdmico principal del comercio internacional .................. 31
2. Aspectos generales de la crisis que vive el sistema de solucion de controversia................ 34

3. Desarrollo del Sistema de Solucién de Controversia desde el GATT (1947) alaOMC ...... 37
3.1 Mecanismo de solucién de controversiaen el GATT (1947) ...oeeiiiiiiiiiiiiiieieee 37

3.2 Problemas del sistema solucion de CONtrOVEISIA ......oooue e 37



4. Caracteristicas del sistema de solucion de diferenciadelaOMC ........ccooveeeiiiiiiiiiaiinn.. 39

4.1 Jurisdiccion obligatoriay eXCIUSIVA .........oviieiei e 39
4.2 Regladel CONSENSO NEJALIVO .. .....iuiniieeetei e e eens 40
4.3 Prioridad por soluciones ConCiliadoras ..........ocvuveieiuie i 41
4.4 Prohibicion de acciones unilaterales ..o 41
4.5 Procedimiento regulado y rapidezZ ...........oueiiiiiiie i 42
5. Procedimiento de solucion de diferencias reguladoen el EDS .............ccoooiiiiiiiinnennnn. 42
5.1 Derecho de peticion —internacional—, derecho de accion y legitimacion activa .......... 43
5.2 Legitimacion activa en el ESD y el problema respecto al agente privado ..................... 44

5.3 Mecanismo de participacion del agente privado en el procedimiento de solucion de

(o001 10V =T £ F- VPP 46
5.3. L AMICUS CUIAE ...ttt ettt ettt et e e aes 47

5.4 Pretensiones validas para € ESD .........ccoiiiiiiiiiiiii e 50
5.4.1 Reclamacion infraCCioNal ........ ..ot 52
5.4.2 Reclamacion noinfraccional .............coooiiiiiiii e 53
5.4.3 Reclamacion sobre Otras SItUACIONES ........cueuenieiiie et eeaenes 54

6. Organo de Apelacion y SU SItUACION ACTUAN ............ccuueeerieeie e 55
6.1 Procedimiento de apelaCion ...........c.ouiinieie e 56

6.2 Crisis actual del Organo de Apelacion y sus consecuencias en el sistema multilateral de

(o{0]1 4 1=] (o] [0 IR 57

Capitulo lll: El futuro de la OMC en especial las reformas necesarias al Sistema de

SOIUCION A€ CONIIOVEISIA «uuueuruinerereranrrreerirra s s s s s s s s e s ra s s re s s s rnsasasensnss 61
1. Panorama actual del sistema multilateral de COMEercio .............cccoviiiiiiiiiiii s 62
2. Reformas necesarias al foro de negociacion delaOMC ...........cooveiiiiiiiiiiiiieeeen 62
2.1 Cooperacion con el regionalismo del Siglo XXI ..o 63
2.2 Promocion de los Acuerdos Plurilaterales ..............ooeviiiiiiiiiiii e 64
2.3 Madificaciones al procedimiento de adopcion de deciSIONes ............ccc.evevuienenennnnnn. 66
2.3.1 Revitalizacion de lareglade lamayoria ............oooeiiiiiiiiiiii e 66

2.3.2 Morigeracion de la regla “single undertaking” ..o 68

3. Reformas necesarias al sistema de solucion de controversiadelaOMC ........................ 69
3.1 Hacia una mayor proteccién de los actores privados en el ESD ...............ccoeevenenen.. 70



3.1.1 Reformas necesarias al ESD .....ooooiiii 71

3.1.2 Regulacion expresa del Amicus Curiae en €l ESD .........oooviiiiiiiiiiiiiiiees 74

3.1.3 Compromisos de los Estados miembros con sus particulares ......................... 75

3.2 Alternativa a la paralizacion del Organo de APelacion ..............cccceeveeeueueeeeiiieeeeenann, 76
3.2.1 Arbitraje en el sistema de solucién de controversial de laOMC ........................ 78

3.2.2 Acuerdo de Arbitraje de Apelacion Provisional Multipartidista (MPIA) ................ 80
3.2.1.1 Procedimiento de apelacion regulado por el MPIA ..., 81

3.2.1.2 Deficiencias del MPIA ... e 84

(@0 o o U 1S3 Ko o =S 87
Bl Ografia ..o e 91



Introduccién

La regulacion actual del sistema multilateral de comercio desarrollada a partir de la
celebracion del Tratado de Marrakech en el afio 1994 que creo a la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC), que tiene como precedente institucional el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) de 1947. Es una organizacion internacional que tiene por
finalidad la apertura del comercio de mercaderias, servicios y propiedad intelectual, funcionar
como un foro de negociacién donde los gobiernos negocian acuerdos comerciales y resuelven
sus diferencias comerciales, y realiza un examen de las politicas comerciales de sus

miembros?.

En la actualidad la OMC vive una de las mayores crisis institucionales desde su
creacion, que llegan hasta al punto de afirmar que no cumple ninguna de las funciones por las
cuales fue creada y que podria hasta desaparecer. Estas criticas se expresan en el
cuestionamiento existente a la funcién del foro de negociaciébn como mecanismo para llegar
acuerdos comerciales, en la imposibilidad por parte del privado de actuar en el sistema de
solucion de controversia y en la inactividad del Organo de Apelacion del mismo sistema.

Las causas que explican este fendmeno pueden ser clasificadas en causas externas e
internas, respecto de las primeras tienen su fuente en la crisis que vive el proyecto politico del
orden internacional liberal que comenz6 su desarrollo con el término de la Segunda Guerra
Mundial, y desde esa fecha hasta la actualidad ha sido el modelo hegemonico en el mundo, la
crisis actual que vive permite entender en parte la crisis de la OMC, porque la existencia de la
OMC se explica en la vigencia del modelo. Las causas internas consisten en el disefio

institucional de la OMC, que seran explicadas de manera particular en cada capitulo.

El principal actor del comercio internacional es el agente econémico privado, y uno de
los principios que subyace el sistema de comercio desarrollado por la OMC es la previsibilidad,
gue consiste en que los agentes econémicos privados deben confiar en que no se estableceran
arbitrariamente obstaculos comerciales (aranceles y obstaculos no arancelarios; se
mantengan los compromisos de apertura comercial)®> y que se respetaran los acuerdos
comerciales consolidados en los acuerdos abarcados. Con el actual proceso de erosién que
vive la OMC en sus mas diversas instituciones, afecta directamente a la previsibilidad en

consecuencia que en la actualidad no estdn siendo respetadas las normas comerciales

1 ARREDONDO, R y GODIO, L.M.A. (2019). La crisis del érgano de apelacion de la Organizacion Mundial de
Comercio. Revista De La Secretaria Del Tribunal Permanente De Revision, 163-179. p164.
2 VEASE. <https://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/fact2 s.htm>
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principalmente por los Estados hegeménicos Estados Unidos y China en la guerra comercial
existente entre ellos. En el actual escenario de incertidumbre que vive la OMC donde el foro
de negociacion no logra funcionar como un espacio para solucionar los desacuerdos
comerciales, donde el privado no puede acceder al sistema de solucién de controversiay en
el supuesto que su pretension logra acceder mediante la interposicion de una reclamacion por
parte de un Estado miembro que contenga esa pretension, finalmente no podra ser resuelta
por la paralizacion del funcionamiento del Organo de Apelacion, en consecuencia, el sistema

multilateral no esta generando confianza en la actividad comercial del agente privado.

El presente trabajo busca realizar un analisis normativo de la situacion actual del
sistema de solucion de controversia desde el punto de vista del agente privado, considerando
la influencia que tiene la crisis actual del sistema multilateral de comercio en el sistema de
solucion de controversia, y plantear posibles soluciones que pueda optar la OMC para salir de
esta crisis y disponer de un sistema de solucién de controversia mas inclusivo con el agente
privado que es el actor mas relevante en el comercio internacional. Para estos efectos el

presente trabajo dispondra de tres capitulos.

En el capitulo |, se aborda la conceptualizacion del modelo orden internacional liberal,
las causas de la actual crisis que vive, las diversas reacciones de los paises hegemodnicos en
particular Estados Unidos ante esta crisis y el surgimiento de China como potencia econémica
y politica, y la estrecha vinculacion existente entre este modelo y la OMC, que permite en parte
comprender la crisis actual que vive la OMC. Luego, se aborda la conceptualizacion de la
OMC, el proceso historico de su creacion desde el origen del GATT (1947) hasta el surgimiento
de la OMC y el sustento normativo de esta organizacion. Finalmente se explica el efecto que
provoca la crisis del modelo internacional liberal en la OMC, en particular la crisis actual de la
funcion negociadora de la OMC con sus respectivas causas y como afecta al agente

economico privado.

En el capitulo Il, se aborda la descripcién general del sistema de solucién de diferencia
de la OMC regulado en el Entendimiento sobre Solucion de Diferencia (ESD), iniciando por el
sistema de solucion de controversia del GATT (1947) especificamente con los problemas que
contabay que posteriormente fueron enmendados en la creacion de la OMC. Luego, se aborda
el problema de legitimacién activa que se expresa en la imposibilidad del privado de presentar
reclamaciones ante la OMC, y se describen los mecanismos de participacion del privado en el

procedimiento de solucion de controversia. Finamente se describe el Organo de Apelacion



especificamente la actual paralizacion que vive y como afecta al sistema multilateral de

comercio, en particular al agente econémico privado.

En el capitulo I11, se aborda los posibles caminos que puede adoptar la OMC para lograr
salir de la presente crisis institucional, especificamente como lograr conseguir que el foro de
negociacién vuelva a ser un espacio donde los Estados miembros discuten y llegan acuerdos
en materia comercial, proporcionar mayores facultades de participacion al agente privado en
el sistema de solucion de controversia y proponer soluciones al Organo de Apelacién para que

vuelve activar su funcion jurisdiccional.

El presente trabajo termina con un capitulo que aborda las conclusiones del presente
trabajo, respecto del futuro y desafios de la OMC en atencion a la crisis actual que vive el
modelo de orden internacional liberal que lo sustenta y la participacion que debe tener el

privado en el sistema de solucion de controversia.



Capitulo |

Descripcion general de la OMC y en particular de la crisis actual que vive
1. Creacion y estructura del modelo orden internacional liberal

Cuando se comenzaba a advertir el término de la Segunda Guerra Mundial, los paises
aliados liderados por Estados Unidos empezaron a idear un nuevo orden global, que tuviera
por finalidad mantener la paz y la prosperidad —objetivo que se ha cumplido en gran medida
hasta la fecha—, por medio de la cooperacion multilateral y la promocion de la libertad politica
y economica. Este nueve sistema en el aspecto econémico se centro en crear un sistema de
libre comercio a nivel internacional, que lograra el aumento de flujos de bienes y servicios,
mediante la disminucién de los obstaculos arancelarios y estabilidad de los tipos de cambio
entre las divisas. Ineludiblemente para que existiera un comercio libre a nivel internacional era

necesaria la existencia de paz internacional.

Este nuevo orden global ha sido denominado orden internacional liberal® o
internacionalismo liberal®, en donde su estructura consiste en un sistema econémico
capitalismo y como forma de gobierno la democracia, y que tiene el acento en crear un sistema
internacional basado en un conjunto de principios y normas que permitieran la coexistencia
pacifica y la interdependencia econémica. Para lograr este ideal era estrictamente necesario
gue se establecieran normas y reglas que fueran vinculantes a los Estados y a su vez que
existieran organizaciones internacionales que velaran por la promocién y el cumplimiento de
ellas. Por cierto, este proyecto internacional liberal donde se abrazan capitalismo y
democracia, y con unarobusta institucionalidad internacional, se expandioé durante todo el SXX
por gran parte del mundo, sin perjuicio que lo que hoy existe son “capitalismos” que comparten
los componentes principales del capitalismo, por el ejemplo no es el mismo capitalismo de
Estado de China que el capitalismo neoliberal norteamericano, ni tampoco va ser el mismo en
un pais determinado, el cual va a variar dependiendo de quién gobierne, en el caso
norteamericano no lucio igual cuando goberné Ronald Reagen que cuando lo hizo Barack

Obama®. Misma situacién respecto a la democracia como forma de gobierno ideal del proyecto

3VAN KLAVEREN, ALBERTO. 2017. La politica del derecho internacional en tiempos de crisis. Revista de estudios
internacionales (Santiago) 49 (187), 109-129. p127.

4 SANAHUJA, JOSE ANTONIO. 2018. Crisis de globalizacion, crisis de hegemonia: un escenario de cambio
estructural para América Latina y el Caribe. Icaria Editorial, Barcelona. p44.

5 SQUELLA, AGUSTIN. 2019. Democracia ¢ Crisis, decadencia, o colapso? 1°edicion. Editorial de la Universidad
de Valparaiso. p126.



liberal, en donde existen “democracias”, donde unas son catalogadas como democracias

plenas y otras democracias defectuosas®—Chile es un ejemplo de esta Ultima—.

Este nuevo sistema de caracter internacional también tuvo por finalidad establecer
limites al comportamiento de los Estados y de los restantes actores internacionales tanto en
el ambito interno como en las relaciones internacionales, bajo la premisa que los Estados son
libres y soberanos, pero esta libertad no puede ser total’. El hito con el que se comenzé a
estructural este nuevo orden internacional fue en la conferencia de Bretton Woods (1944) que

disefo la estructura econdmica internacional.

Desde el punto econémico el proyecto tuvo una transformacion drastica a inicio de los
afios 80, se expreso por las reformas econdmicas impulsadas por Reagan en Estados Unidos
y Thatcher en el Reino Unido, que tuvieron como finalidad transitar desde un capitalismo con
politicas econdémicas keynesianas hacia un sistema econOmico capitalista neoliberal —
desregulacion del mercado y fuertemente basado en lo financiero por sobre la produccion—,
este transito tuvo como efecto la expansion y consolidacion del modelo econémico
internacional dando gran impulso a la globalizacion. Posteriormente el proyecto liberal se
asento6 definitivamente de forma generalizada con el fin de la Guerra Fria (1945-1991), lo que
significé el triunfo del modelo liberal por sobre el socialista, situacion que produjo la segunda
expansion del derecho internacional, que expreso en la ampliacion de regulacion internacional
en diferentes area como fue en materia de derechos humanos, derecho penal internacional y
en el comercio internacional, con el proceso de la globalizacion econdmica, en este ultimo
ambito se manifesté en la creacion de la Organizacion Mundial de Comercio (1994) vy el
posterior ingreso de China (2001) y de Rusia (2012) a la organizacion.

Este proyecto desde su comienzo hasta la primera década del SXXI iba en un proceso
de fortalecimiento, en razon que existia una legitimidad que se expresaba en un consenso
mayoritario entre los diferentes actores internacionales, que consistia en la adhesion al
multilateralismo, que expresaba en un orden internacional basado en normas, reglas y
organizaciones internacionales. Pero una serie de acontecimientos recientes han generado
que se cuestione este proyecto y su vigencia, no son solo cuestionamientos de aquellos
actores que no participaron en su construccién —se tuvieron que unir necesariamente para

obtener los beneficios de este sistema, aceptando las reglas ya existentes—, sino que también

® Ibid. p12.
VAN KLAVEREN, ALBERTO. 2017. La politica del derecho internacional en tiempos de crisis. Revista de estudios
internacionales (Santiago) 49 (187), 109-129. p111.



por actores que patrocinaron el nacimiento de este proyecto —Estados Unidos y Reino
Unido— que era tradicionalmente el pilar fundamental del orden liberal. Sesenta afios después
del nacimiento del proyecto liberal son justamente sus fundadores los que comienzan a colocar
freno a este proceso de expansion, que se expresa en la agenda de politica exterior del
presidente Trump en Estados Unidos, y con el Brexit del Reino Unido, en el primero se recurren
a medidas proteccionista y el segundo debilita la mayor experiencia integracionista de Europa

gue es la Union Europa y ademés comienza el resurgimiento del nacionalismo en el mundo.

Este proyecto liberal que se encontraba fuertemente legitimado durante la segunda
mitad del SXX hasta los primeros afios del SXXI, mantenia su legitimidad por el apoyo que
recibia de Estados Unidos como Estado precursor de este proyecto y en la sociedad civil, en
estos ultimos la legitimidad se basaba en la promesa que el modelo generaba bienestar social.
Respecto al segundo punto es evidente que este sistema impulso un gran progreso econémico
y social, los paises emergentes aumentaron su influencia en la escena internacional®, también
provoco la disminucion de la pobreza mundial cuyo nivel es el mas bajo de la historia segun
datos de la CEPAL —bajo del 44% en 1981 al 13% en 2012°— y una gran expansion en la
clase media, pero al mismo tiempo nunca antes en la historia habia aumentado la desigualdad
en la distribucion de los ingresos tanto entre paises desarrollados y en vias de desarrollo,
como a nivel interno de cada pais entre los ciudadanos —existe un problema de retribucién de
los ingresos—, situacion que explica en gran medida la falta de legitimidad del actual sistema
internacional. La legitimidad es el grado de adhesion que existe al proyecto por parte de los
diferentes actores y se basa en la satisfaccion econémicay social que producia en la sociedad,
este sistema genero la expansion de los sectores medios, pero en la actualidad en ellos

mismos encuentra al gran grupo insatisfecho y detractor.
1.1 Crisis actual del orden internacional liberal

La pregunta que resuelta necesaria hacernos en vista del escenario actual es la
siguiente; ¢ Como fue posible que un proyecto que gozara de un gran consenso tanto entre los
Estados como en la sociedad perdiera tanta legitimidad? Esta pregunta se puede responder
explicando la declinacién a la adhesion al proyecto liberal por parte de los dos grandes apoyos

gue tenia: Estados Unidos y la sociedad civil —sectores medios—, que han ido provocando la

8 SANAHUJA, JOSE ANTONIO. 2018. Crisis de globalizacion, crisis de hegemonia: un escenario de cambio
estructural para América Latina y el Caribe. Icaria Editorial, Barcelona. p40

9 Comision Econdmica y el Caribe (CEPAL). 2016. Panorama de la Insercion Internacional de América Latina y el
Caribe. La regién frente a las tensiones de la globalizacion. Santiago, 2016. p74.
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erosion del sistema y a partir de ese escenario surge una segunda pregunta; ¢ Por qué estos

dos grandes apoyos declinaron su adhesion al proyecto?

Este proyecto tenia como sustento el respaldo de Estados Unidos como pais
hegemdnico —mas bien era su proyecto a partir del cual mantenia la hegemonia en el
mundo—, razoén por lo cual, es razonable establecer que, desde el punto de vista de la teoria
del realismo de las relaciones internacionales, si el proyecto no le permite mantener la
hegemonia, va a generar un alejamiento. Pero el declive de esta hegemonia y la crisis del
proyecto tiene como punto de partida la crisis subprime de 2008-2009, y que fue consecuencia
de la aplicacion de la politica econémica neoliberal?, que expresé el limite de la expansion del
sistema de capitalismo financiero que se encontraba desconectado del capitalismo productivo,
sistema que no tenia reglas ni un control estatal, este hecho marco un punto de quiebre en la
economia global lo que género que se comenzara a cuestionar el modelo orden liberal por
parte de los diferentes actores, a partir de ese escenario que comienza a instaurarse el relato
al cual adhiere Trump y explica en gran medida su eleccion. Ese relato consiste en afirmar que
la actual crisis econdémica se debe en gran medida por los efectos de la globalizacion —que
es lo mismo que se sefialar que se debe al proyecto liberal—, esos efectos negativos del orden
liberal se expresan en que un sector de poblacion —clase media— han visto deteriorada su
vida por la concentracion del ingreso, estancamiento salarial, pérdida de empleo
manufacturero, viéndose presionados a enrolarse en servicio de baja remuneracion!, se ha
ido construyendo un discurso en donde el comercio internacional es una de las causas de los

problemas econémicos de la sociedad norteamericana.

La crisis subprime demostré el fracaso evidente de la autorregulacion del mercado,
ademas ha incumplido la promesa de inclusion social y el aumento de las brechas sociales ha
generado un escenario de descontento social, las fuerzas politicas tradicionales no han dado
respuesta satisfactoria a este malestar social, razon por la cual, explica el surgimiento de
respuestas no tradicionales como lo son las opciones nacionalistas y populistas en el ambito
politico y en el &mbito econdmico medidas proteccionistas y ambas tipos de respuestas tienen
como efecto generar un proceso de desintegracion y fragmentacion de las relaciones

internacional.

10 CESAR VALDES, JULIO CESAR. 2017. El resurgimiento del proteccionismo, Donald Trump y el libre comercio.
Revista Chilena de Relaciones Internacionales. Volumen | N°2: 124-147. p129.

11 ROSALES, OSVALDO. 2019. El conflicto US-China: nueva fase de la globalizacion. Revista de estudios
internacionales, Santiago, 51(192), 97-126. p97.

11



1.2 Respuestas ala crisis del orden internacional liberal y ascenso de China

El caso paradigmético fue la respuesta norteamericana a este escenario de crisis, a
través de la politica exterior de Trump “america firts o United state first”, que cambio de manera
drastica la postura tradicional de Estados Unidos sobre las relaciones internacionales que se
mantuvo durante todo el Siglo XX y parte del SXXI hasta el gobierno de Obama —es un pais
de tradicion de acuerdos internacionales—*2, transito desde un multilateralismo hacia un
unilateralismo, ha cuestionado abiertamente el proyecto de orden liberal internacional, que se
basaba en un sistema multilateral, a través de una agenda politica agresiva impulsando en
ese sentido una agenda revisionista de los normas comerciales mediante las cuales se
sostiene la globalizacién®®, que se expresé en la salida del Acuerdo de Paris, TPP, la
renegociacion del NAFTA y del KORUS, y ademas han blogueado la eleccién de los
integrantes del 6érgano de apelacion de la OMC —se analizara en profundidad en el capitulo

Il—, y el establecimiento de medidas proteccionistas.

Otra respuesta a la crisis del modelo internacional liberal se presenta en la Union
Europea con la retirada del Reino Unido mediante el Brexit, suméndole la desastrosa gestion
en el flujo de refugiados, sin perjuicio, existiendo este ambiente anti-globalista, los principales
lideres de la UE Macron y Merkel apelan a la defensa de la globalizaciéon y al orden liberal
internacional, sin perjuicios que en sus sociedad igualmente ha existo un ascenso de
movimientos nacionalistas, euroescépticos y xenofobos contrarios a este proyecto, lo que

genera que se viva un proceso de fragmentacion del sistema internacional.

Paralelo a este proceso de cuestionamiento al modelo liberal internacional que afectan
de manera directa al sistema multilateral y a las organizaciones internacionales, aparece el
ascenso vertiginoso de China con su modelo de “capitalismo de Estado”, el cual le ha permitido
crecer de manera exponencial en estas Ultimas décadas hasta convertirse en la segunda
economia mundial, con el objetivo puesto en relevar a Estados Unidos del primer lugar como
la economia mas importarte del mundo. China a diferencia de Estados Unidos, su politica
exterior liderada por el presidente Xi Jinping, este Gltimo se muestra proactivo y participe del

sistema de comercio internacional.

2 JUILLET GUY. 2019. El unilateralismo de Donald Trump: un cuestionamiento de la politica exterior de los estados
unidos Revista Chilena de Relaciones Internacionales. Volumen 3 N°1: 79-106. p83.

13 DE LA BALZE, FELIPE A.M. (2019). la lucha por la hegemonia mundial (Estados Unidos, China vy
Argentina). Revista de estudios internacionales Santiago, 51(194), 195-209. p194.
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Para entender esta dispuesta por la hegemonia entre Estados Unidos y China, se debe
entender la vision a largo plazo de la politica econdmica de China que tiene como objetivo ser
la principal economia del mundo, este objetivo se sustenta en el denominado “suefio chino”
trazado en el XVIII Congreso Nacional del Partido Comunista Chino'4, donde fueron definidas
las politicas publicas para lograrlo. Este suefio tiene por finalidad devolver a China a la
normalidad historica —volver al lugar que ocupada el Reino del Medio en la econdmica
mundial—, tienen una vision a largo plazo de convertirse en el epicentro de la econdémica
mundial, o que naturalmente colisiona con el liderazgo mundial de Estados Unidos que ha
ostentado a lo largo de la segunda mitad del SXX hasta la actualidad, la primera etapa de esta
confrontacion es la denominada “guerra comercial” —no es solo una diferencia estrictamente

comercial, sino que es una expresion de lucha politica por la hegemonia mundial—.

La guerra comercial podemos sintetizarla de la siguiente manera: La vision econémica
de Trump es de caracter mercantilista, lo que significa que el poder econémico se expresa en
tener un superavit comercial que se obtiene exportando mas bienes de lo que se importar,
entonces las relaciones comerciales entre los paises; lo que gana un pais necesariamente el
otro lo pierde. Con esta vision no existe la posibilidad de beneficiarse mutuamente idea que
subyace la matriz econébmica consistente en la cooperacion entre los paises del proyecto
liberal. Entonces para obtener un superavit econémico se requieren medidas proteccionistas,
gue se expresan en el aumento las barreras arancelarias y al mismo tiempo apoyar a la
industria nacional con la finalidad que los norteamericanos consuman bienes internos y no los
importados. Esta vision de la econdémica entra en total confrontacién con la finalidad de la OMC
gue es promover el comercio internacional, que consiste en el intercambio de bienes y

servicios en donde ambas partes obtienes beneficios reciprocos.

La relacion comercial que existe entre Estados Unidos y China, el pais norteamericano
se encuentra en déficit comercial, razén por la cual, Trump comenzd a instaurar medidas
proteccionistas, que se expresaron en Julio del afio 2018 con el aumento del arancel del 25%
sobre una lista de 818 productos precedentes de China, a lo cual China respondié de la misma
manera'®, el objetivo de Trump es el de reducir importaciones chinas e impulsar que a los

estadounidenses a comprar mas productos hechos en el pais. Esta guerra comercial, no solo

14 ROSALES, OSVALDO. 2019. El conflicto US-China: nueva fase de la globalizacién. Revista de estudios
internacionales, Santiago, 51(192), 97-126. p99.

15 JUILLET GUY. 2019. El unilateralismo de Donald Trump: un cuestionamiento de la politica exterior de los estados
unidos Revista Chilena de Relaciones Internacionales. Volumen 3 N°1: 79-106.p97
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busca mejorar la economia estadounidense, sino también contener el ritmo de crecimiento de
China.

En este contexto de crisis del modelo internacional liberal; de fragmentacion del
multilateralismo; donde los paises que patrocinaron la creacion de este orden—Estados
Unidos y Reino Unido— han respondido a la crisis con la adopcion de medidas unilaterales y
proteccionista; ademas se encuentra el cuestionamiento al modelo econdémico capitalista; la
democracia también esta viviendo un proceso de decadencia. Por lo tanto, toda la estructura
en que se sustentan el orden internacional liberal esté viviendo un periodo de cuestionamiento,
consecuencialmente a ese contexto se genera que la OMC también se encuentre en crisis,
esto se explica que al ser una de las organizaciones internacionales esenciales en este
articulado, en razén, que es uno de los pilares fundamentales es la existencia de libertad del
comercio internacional, tanto su promocion como su regulacion fue encomendada a la OMC
—en un inicio al GATT 1947—.

Al estar en crisis el comercio internacional, debido a las medidas unilaterales y
proteccionistas de los paises desarrollado en especial de Estados Unidos y por la guerra
comercial existente entre Estados Unidos y China, repercute necesariamente en la OMC, que
comiencen aparecer criticas de las mas diversas indole, que van desde criticas al seno de la
misma organizacion —que no esta siendo utilizada por los paises como un foro de
negociacion, prefiriendo los Estados resolver los problemas comerciales de manera unilateral
o bilateral—, hasta la paralizacion de facto por Estados Unidos del sistema de solucion de
controversia. Ambos cuestionamientos a la OMC seran analizados en el transcurso de las
siguientes paginas de manera pormenorizada e indicando posibles soluciones, sin perjuicio
gue resulta necesario antes, explicar como surge la OMC, cual es su funcién, objetivos,

estructura y posterior desarrollo hasta la actualidad.
2. Antecedentes generales de la Organizaciéon Mundial del Comercio

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC), nace con la suscripcion del Tratado de
Marrakech en el afio 1994, por parte de los Estados participantes de la Ronda de Uruguay
(1986-1994). Es la organizacion internacional que tiene la misién de dictar normas juridicas

gue regulen el comercio internacional entre los paises miembros de la organizacion.

El sistema juridico de la OMC tiene como objetivo instaurar un régimen de comercio

internacional de caracter multilateral libre de obstaculos, de discriminacion y del que deriven

14



ventajas reciprocas para todos los Estados®. Las normas juridicas de la OMC tienen como
finalidad la apertura del comercio de mercaderias, servicios y propiedad intelectual; y la
eliminacion de politicas proteccionista de los Estados miembros, que generan obstéaculos al
comercio. La estructura juridica de la OMC, como todo ordenamiento juridico consiste en un
conjunto unitario y coherente de normas juridicas que rigen en un cierto momento dentro de
un ambito espacial determinado?’, en el caso de la OMC, las fuentes de las normas son los
acuerdos abarcados, principios juridicos y jurisprudencia —informe de los Grupos Especiales

y Organo de Apelacion—.

El mecanismo mediante el cual se negociacion los acuerdos comerciales —fuente
principal de las normas juridicas del comercio internacional—, es mediante las rondas de
negociaciones. La OMC es un foro de negociacion, en donde los Estados miembros se sientan
a conversar y a buscar soluciones mutuamente convenidas a los problemas del comercio
internacional —al final del dia esa es la funcién principal de la OMC ser un foro de
negociacién—, por lo tanto, la existencia de la OMC se justifica en el ejercicio efectivo de su
funcién negociadora que se mide en la suscripcion de acuerdos comerciales que resuelvan los
desafios que presente el comercio internacional en un momento determinado!®. En
consecuencia, todo lo que hace la OMC es negociar, estas negociaciones se llevan a cabo en
las rondas de negociaciones la finalidad de estas negociaciones es superar los problemas que
se generen entre Estados miembros en mira de tener un comercio que sea mas libre. Una vez
gue se llegue a un consenso en las rondas de negociacién respecto de las medidas que se
van a adoptar en miras del mejoramiento al comercio internacional, este consenso quedara

plasmado en la suscripcion de un acuerdo.

La OMC administra dichos acuerdos y hace que los Estados miembros respeten los
acuerdos suscritos. Este mecanismo de funcionamiento que tiene la OMC se explica en mayor
medida en razén que nacié como consecuencia a la celebracion de rondas de negociaciones
y todas las modificaciones que se realicen a los acuerdos abarcados son resultados de las
negociaciones. En el caso que alguno de los Estados miembros incumpla las normas
contenidas en los acuerdos abarcado, habilita al Estado miembro afectado a colocar en

movimiento el mecanismo de solucién de controversia de la OMC, con la finalidad de obtener

16 DIEZ DE VELASCO, M. 2009. Instituciones de derecho internacional pablico. 17°ed. Espafia, Tecnos. 731p.

17 CORDERO, Q. y ALDUNATE, L. 2013. Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chile. Chile,
Legalpublishing. 22p.

18 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. 2015. Entender la OMC. 5°ed. Ginebra. 9p.
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el restablecimiento del orden juridico del sistema comercial internacional —en el capitulo Il se

analizara en detalle el mecanismo de solucién controversia y sus respectivas criticas—.

Han transcurrido 25 afos desde la creacion de la OMC, pero la regulacion del sistema
de comercio internacional tiene casi medio siglo de existencia, desde el afio 1947 con la
celebracion del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros'y Comercio (GATT), este transito

desde el GATT (1947) hasta el surgimiento de la OMC se analiza a continuacion.
2.1 (Como surge la OMC? Desde el GATT (1947) hasta el surgimiento de la OMC.

La OMC nace con la suscripcion por parte de los Estados del Tratado de Marrakech
del afio 1994, y comenz6 su funcionamiento el 1° de enero de 1995, pero tiene como
antecedentes directo el GATT (1947), el cual regulo el comercio internacional desde el afio
1948 hasta el aflo 1994 cuando se suscribio el tratado que dio nacimiento a la OMC, en
consecuencia, el antecedentes historia de la OMC es el GATT (1947), raz6n por la cual, se
resumira de forma breve la constitucion del GATT (1947) y posteriormente las razones que

hicieron necesaria la creacion de la OMC.
2.1.1 Antecedentes preliminares parala creacion del GATT (1947)

En las paginas anterior se mencioné que el orden liberal internacional, se comenzo a
articular con el termino paulatino de la Segunda Guerra Mundial (1945), y se sustent6 en la
idea del sistema economico capitalista —liberalizacién del comercio internacional—, como
forma de gobierno la democracia, y la creacion de organizaciones internacionales que
apoyaran y expandiera este proyecto. Estas Ultimas nacieron con la finalidad de que
funcionaran como espacios donde los Estados resolvieron sus diferencias de manera pacifica,
como lo indica la carta de las Naciones Unidas que sefiala en su articulo 1 los propésitos de
la ONU, los cuales son: son mantener la paz y la seguridad internacionales; realizar la
cooperacion internacional en la solucion de los problemas internacionales y en el desarrollo y
estimulo de los derechos humanos; y servir de centro que armonice los esfuerzos de las

naciones por alzar estos propésitos comunes.*®

Desde la perspectiva econ6mica, se buscaba asentar la idea de liberalizacion del
comercio internacional, por lo cual, se reunieron 45 Estados en la Conferencia de Bretton
Woods” el afio 1944, con la finalidad de celebrar una negociacion, para establecer las bases

de un nuevo orden econdmico y financiero.

19 BANAVADA, S. 2004. Derecho internacional pablico. 8°ed. Chile, Lexis Nexis. 421p,
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Esta idea de un nuevo orden econdmico se estructuraba bajo los principios de
cooperacion internacional y de apertura de los mercados, y que buscaba evitar las politicas
publicas de caracter proteccionista realizadas en el periodo de entreguerras por los paises
industrializados, estas medidas proteccionistas se expresaron en el aumento de los aranceles,
controles de cambios y proliferacion de acuerdos bilateral de intercambio compensado. En
dicha conferencia se cre6 el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM), y
ademas se sentaron las bases para la creacion de la Organizacion Internacional de Comercio
(OIC)?°. Cada organizacion internacional iba a tener una funcién determinada en la regulacion

econdmica internacional.

El Fondo Monetario Internacional (FMI), fue creado con la principal funcién de
garantizar la estabilidad del sistema monetario y financiero internacional, promueve la
estabilidad del sistema de tipo de cambios y corrige los problemas de la balanza de pagos en
los paises. ElI Banco Mundial (BM) tiene como principal mision combatir la pobreza para
obtener resultados duraderos y OIC iba a estar encargada de regular el intercambio de bienes
y productos, y ademas se encargaria de supervisar y aplicar las reglas del comercio
internacional que estarias contenidas en un convenio internacional —Carta de la Habana—
gue se dictaria al respecto.?

2.1.2 Fracaso del intento de creacion de la OIC y surgimiento del GATT (1947)

El Consejo Econdmico y Social de las ONU convoco a una conferencia internacional
sobre comercio y empleo en el afio 1946, en donde participaron alrededor de 50 paises. Los
acuerdos de la conferencia quedaron plasmados en la “Carta de la Habana”, que seria el
marco regulatorio de la OIC, y en donde su regulacion tenia por finalidad fomentar el comercio

internacional y lograr el pleno empleo.

El proyecto de la Carta de la Habana de la OIC, resulto ser muy ambicioso para la
época, contenia 106 articulos y mas de 16 anexos, ademas de regular el comercio
internacional, contenia normas relativas al empleo, convenios sobre productos basicos,
practicas comerciales restrictivas, inversiones internacionales y servicios. Paralelamente a la
creacion de la OIC, alrededor de 15 paises iniciaron en 1945 negociaciones que tenian como

Unica finalidad reducir y consolidar los aranceles aduaneros solo de mercaderia, estas

20 GALLEGOS, JAIME. 2010. Las sanciones contempladas por el incumplimiento de los acuerdos del comercio
internacional. Revista derecho y humanidades 16 (1): 188p.

21 WITKER, JORGE. 2011. Derecho del comercio exterior. México: Universidad Nacional Auténoma de México:
Asociacion de agentes aduanales del Aeropuerto de México A.C. p52.
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negociaciones quedaron plasmada en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT 1947). Las concesiones arancelarias entraron a regir el 30 de junio de 1948
en un “Protocolo de Aplicaciones Provisional”, de esa manera naci6 el Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio denominado GATT (1947), con 23 miembros fundadores entre los
cuales se destacaban Estados Unidos, Reino Unido, Francia y Japon. Este acuerdo tenia un
cardcter provisorio porque iba ser un anticipo de lo que se regularia posteriormente por la
Cartade laHabana, una vez que entrara aregir, en consecuencia, el GATT (1947) iba a formar
parte de lo regulado por la Carta de la Habana, en razon que el GATT (1947) solo regulaba
una materia especifica del comercio internacional —los aranceles—, donde esa materia junto

a otras del comercio internacional iba a ser reguladas por la Carta.

La Carta de la OIC fue aprobada en marzo de 1948, pero como todo tratado
internacional debe ser ratificado por los paises contratante, para que el tratado pase a formar
parte del ordenamiento juridico interno de cada uno de los paises contratantes de la Carta —
mecanismo que varia segun la normativa de cada pais—. El Senado de los Estados Unidos
decidi6 no ratificar la Carta, lo que tuvo como efecto que otros Estados tampoco ratificaran el

ambicioso proyecto??, lo que significé que la OIC nunca pudiera concretarse.

Con el fracaso de la ratificacién de la Carta de la Habana y consecuencialmente de la
OIC, el GATT (1947) que tenia una finalidad provisoria, se convierte en el Unico instrumento
juridico multilateral de regulaciones de las transacciones comerciales internacionales 23, cuyo
espiritu pragmatico consistia en motivar la libertad del comercio internacional, enfocada en un
comercio libre de obstaculos, pero el unico obstaculo que buscaba remover o disminuir eran
los aranceles —existiendo otro obstaculos al comercio internacional—, el GATT (1947) que

teniendo una finalidad provisoria duro alrededor de 47 afios hasta el afio 1994.
2.1.3 Desde la crisis del GATT (1947) hasta la creacion de la OMC (1994).

Durante el proceso de negociaciones del GATT (1947), los Estados participaron se
enfocaron en regular las concesiones arancelarias, y se obligaron a no aumentar los arancelas
sobre las tasas negociadas. Sin perjuicio que en sus inicios el GATT (1947) fue pensado de
forma provisional como un simple acuerdo de comercio, se debe afirmar que fue una
organizacion internacional, en razén que conto: a) con un acuerdo general que lo dotaba de

estructura juridica —derecho y obligaciones para las partes contratantes—; b) érganos de

22 GALLEGOS, JAIME. 2010. Las sanciones contempladas por el incumplimiento de los acuerdos del comercio
internacional. Revista derecho y humanidades 16 (1): 188p.
23 DIEZ DE VELASCO, M. 2009. Instituciones de derecho internacional publico. 17°ed. Espafia, Tecnos. 720p.
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funcionamiento permanente; c) sistema de solucién de controversia y d) principios
fundamentales que posteriormente fueron recogidos por la OMC —clausula de la nacion mas
favorecida, reciprocidad, la no discriminacion, igualdad formal de todos los Estados—.2*

Al ser el unico instrumento multilateral que regulaba el comercio internacional y solo
estaba enfocado en los aranceles de las mercaderias, fue requiriendo que se fueran creando
nuevas normas juridicas y el mecanismo de creacion consistia en la celebracion de
negociaciones multilaterales que tenian esa finalidad, durante el transcurso de casi 50 afios
se fueron realizando continuas y sucesivas rondas de negociacion entre cuales las mas
relevantes fueron: a) Ronda de Tokio (1973-1979), con alrededor de 102 paises donde por
primera vez se hizo una revisién a los acuerdos originales y se abordaron barreras no
arancelarias como fueron antidumping, subsidios, derecho compensatorios y salvaguardas, la
particularidad consistia en que los acuerdos nuevos adoptados eran autbnomos, es decir, cada
miembro del GATT (1947) podia decidir a cuales adherir —a diferencia de la OMC que los
paises miembros se encuentran adheridos a todos los acuerdos abarcados—; b) Ronda de
Uruguay (1986-1994), conto con la participacion de 123 paises, fue la mayor reforma al
sistema mundial de comercio desde la creacion del GATT (1947), entre sus principales
objetivos fue lograr una mayor liberalizacion del comercio internacional, extender su ambito de
aplicacion a los servicios y propiedad industrial y esta ronda concluyo con la firma de 125
paises del Tratado de Marrakech el 15 de abril de 1994 que dio origen a la OMC.

En la actualidad se encuentra en desarrollo la Ronda de Doha desde el afio 2001, en
donde se busca ampliar el dmbito de aplicacion a determinados servicios, agricultura,
facilitacion del comercio, comercio y medio ambiente, comercio y transferencia de tecnologia,
en la actualidad se encuentra paralizada y demuestra la crisis actual que esta viviendo la OMC

respecto a su principal funcion ser un foro de negociacion.
3. Sustento normativo para un orden multilateral del comercio internacional.

En las paginas anteriores se describi6é el proceso histérico creacion tanto del GATT
(1947) como de la OMC, ambas organizaciones internacionales derivan del asentamiento y
expansién del proyecto de orden internacional liberal, sin perjuicio de la dependencia que
existe de la OMC al orden internacional liberal, la OMC al igual que el GATT (1947) tienen su

propio sustento normativo.

2 WITKER, JORGE. 2011. Derecho del comercio exterior. México: Universidad Nacional Auténoma de México:
Asociacion de agentes aduanales del Aeropuerto de México A.C. p53-54.
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El sustento normativo del GATT (1947) y de la OMC, consiste en la confluencia de tres
factores: (a) econémico, (b) juridico y (c) politico. Estos tres factores se alinearon en una
primera oportunidad con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, que permitié la creacion
del GATT (1947) y se mantuvieron estables para el nacimiento del OMC en el afio 1994, sin la
confluencia de estos tres factores resulta imposible concebir la existencia de un orden

multilateral de comercio.
3.1 Sustento econdmico

Es ineludible que, sin la confluencia de los tres requisitos sefialados, es imposible
pensar en una organizacion internacional que regule el comercio y que logre la adhesion de la
mayor cantidad de paises, pero el factor econémico es el factor base para el nacimiento de un
orden economico internacional. El comercio internacional se sustenta bajo la idea de la filosofia
econdmica liberal —teniendo su base en el liberalismo clasico de Locke, Mill y Tocqueville—,
de la cual subyace o tiene como efecto practico que los Estados deben liberalizar sus
economias con el fin de permitir el comercio internacional, sin que se asentara esta idea, que
el libre comercio es el mecanismo més idéneo para que los paises puedan obtener beneficios
econémicos —que se traducen en bienestar social—, no se habria generado en un primer

momento el GATT ni mucho menos pensar en la OMC.

La teoria econdmica liberal, tiene como fundamento que un comercio mas libre genera
crecimiento economico, pero lo relevante es que todos los paises pueden participar
independiente de su desarrollo econémico, porque todos tienen diferentes tipos de activos que
puedan emplear para producir bienes tanto para sus mercados internos como para competir
en el exterior?®, por lo tanto, independiente del nivel econémico de un pais siempre va a poder

participar del comercio internacional y obtener beneficios.

Los beneficios del comercio internacional se explican en gran medida en funcion que
genera crecimiento econdmico en los paises participantes en el, que se demuestra en el
aumento anual del PIB, el cual ha quedado evidenciado con el aumento en los paises que han
participado del GATT (1947) y de la OMC. Sobre la base de esa conviccion —crecimiento
econémico— se ha defendido la libertad de comercio como un instrumento que permite lograr
un objetivo que podemos considerar universal: la mejora de las condiciones de vida y de

trabajo de la poblacion mundial que esta intimamente relacionada con la renta econémica

25 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. 2015. Entender la OMC. 5°ed. Ginebra, Organizacion Mundial del
Comercio. 13p.
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generada y con su distribucion®® —la distribucién es el cuestionamiento actual al modelo de

libre mercado—.

La justificacion tedrica a la pregunta ¢Por qué la apertura de los mercados a nivel
internacional genera crecimiento econémico?, esa respuesta la podemos encontrar en los
economistas clasicos, en un primer momento se respondié con la teoria de la ventaja absoluta
de Adam Smith (1723-1790). Para Smith, “mientras mas amplia es el area del comercio mayor
es la posibilidad de division del trabajo y mayor la eficiencia y productiva del mismo?””, de su
pensamiento se sienta la base doctrinaria del libre mercado. Agrega Smith que el libre mercado
aumenta la riqueza, basandose en que si un pais amplia su mercado nacional a un mercado
internacional podra aprovecharse de la division internacional del trabajo, que tendra como
efecto que cada pais se especialice en la produccion de bienes que este mejor capacitado
para producirlos. En consecuencia, cada pais participante del comercio internacional debera
dedicarse a exportar productos que sea mas rentable producir y que adquiera aquellos
productos que otros paises estén en una mejor posicién de producirlos, por lo tanto, si cada
pais se dedica a producir lo que es mas rentable e intercambian sus productos con otros paises

ambos obtendran ganancias.

Si el comercio se basara en esta teoria se llegaria a la conclusién ilégica que al
comparar dos paises y uno de ellos, no es més rentable producir cualquier tipo de bien
respecto del otro pais, se tendria que concluir necesariamente que lo 6ptimo para el mercado
internacional seria que un pais fuera siempre exportador y otro pais siempre importador, lo
cual tendria como efecto practico que para el pais importador seria mas rentable no producir

bienes situacion que va en contra de la l6gica del mercado.

Posteriormente David Ricardo (1772-1823), se hace cargo del defecto practico de la
teoria de Smith, al plantear su teoria de la ventaja comparativa. Teoria que logra explicar que
incluso comparando a dos paises en donde uno de ellos no es mas rentable producir ningiin
producto, igualmente comerciando ambos paises pueden obtener beneficios econémicos

reciprocos, exportando cada pais los productos en que comparativamente son mas

26 MILLET, M. 2001. La regulacion del comercio internacional: del GATT a la OMC. Barcelona. Caja de ahorros y
pensiones de Barcelona. 13p.
2T ORTIZ, E. 2000. El estudio de las relaciones internacionales. Chile. Fondo de Cultura Econémica. 44p.

21



productivos e importados los bienes que pueden producir con menos eficacia?®. Con estateoria

permita ampliar el rango de paises beneficiados por el comercio internacional.

Sin perjuicio de la época en que se configuro el soporte normativo del liberalismo
econdmico clasico, la aplicacion practica tuvo que esperar hasta el término de la Segunda
Guerra Mundial, donde se logré asentar la idea que el libre mercado es el mecanismo idéneo

de crecimiento econdmico y que permitid la creacion del GATT (1947) y de la OMC.
3.2 Sustento juridico

La OMC al igual que todas las organizaciones internacionales se estructuran bajo el
marco normativo del derecho internacional publico que puede ser definido como “el orden
juridico de la comunidad de Estados, o sea, el conjunto de reglas y principios juridicos que
rigen las relaciones entre los Estados™®. Una de las funciones méas importantes OMC es
administrar los acuerdos abarcados —nacen mediante la celebracion de las rondas de
negociacién— que regulan el comercio internacional, por lo tanto, para que estos acuerdos
obliguen a sus regulados se requiere ineludiblemente que los Estados adhieran de manera
voluntaria a las normas de la OMC gque tienen la naturaleza juridica de ser normas de derecho
internacional puablico. Ningln sistema normativo puede subsistir si los regulados no estan

obligados al sistema.

La voluntad generalizada de los Estados de ser regulados por el derecho internacional
€s una cuestion reciente, mas bien posterior a la Segunda Guerra Mundial. Los Estados son
soberanos e independiente, por lo tanto, siempre han visto con celos a las organizaciones
internacionales, en razén que el derecho internacional se funda en la cesion voluntaria de
soberania por parte de los Estados, en consecuencia, de manera deliberada deciden ser
regulados por el derecho internacional, en efecto, en el plano internacional no hay una
legislatura que dicte normas generales obligatorias para todos los Estados. Las normas del
derecho internacional son creadas por los Estados —sus propios destinatarios—3°, en
consecuencia, para la existencia y vigencia de la OMC se requiere necesariamente que los
Estados miembros se sometan de forma voluntaria a las normas juridicas —acuerdos
abarcados— de la OMC.

28 LAVADOS, H. 1978. Teorias del Comercio Internacional. Modelos y algunas evidencias empiricas: una revision

bibliografica. Revista Estudios de Economia Universidad de Chile. Volumen 5. (3): 172-218.
22 BANAVADA, S. 2004. Derecho internacional publico. 8°ed. Chile, Lexis Nexis. 27p.
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Dentro de los argumentos que se esgrimieron en la creacion de la OMC, fue
principalmente que el derecho aporta una mayor certeza a los agentes econémicos privados
—actor principal del mercado— que participan del comercio internacional. La previsibilidad de
las reglas internacionales del comercio tiene un efecto positivo directo en los productores,
porque fomenta las inversiones, en razén, que teniendo certeza respecto de las normas que
regulan el comercio podran organizar su produccién a largo plazo, lo que su vez va a general
empleos y la sociedad obtendra beneficio de esta situacion. Un ejemplo de como funciona la
previsibilidad de las reglas del comercio intencional seria el siguiente: Los agentes econdmicos
podran saber con antelacion que aranceles deberan pagar y que obstaculos no arancelarios
deberan soportar para poder exportar sus productos a otro pais, de esta manera podran
realizar un calculo racional de los beneficios y costos de la transaccion de sus productos, este
estandar certidumbre, solo se logra, si los Estado adhirieren y cumplen la normativa contenida
en los acuerdos abarcados de la OMC.

3.3 Sustento politico

El tercer y Ultimo requisito indispensable para la creacibn de organizaciones
internacionales econdmicas, es el requisito politico, es un hecho que en la comunidad
internacional exista asimetria de poder entre los Estados al momento de relacionarse entre
ellos. El poder se puede definir “como la capacidad de un sujeto, de obligar a ofro sujeto a
hacer algo que, de no ser asi no lo haria®'”, y ademas “El poder domina las relaciones politicas
dentro de los paises y entre ellos, estén o no establecidas instituciones intermedias, como la
OMC, para ayudar a gestiones estas relaciones™?. Un efecto de lo descrito es que todos los
Estados tienen una influencia diferente en las decisiones que se adopten en la comunidad
internacional, en consecuencia, para la creacion y estabilidad de las organizaciones
internacionales se requiere ineludiblemente que los Estados con mayor influencia en el ambito
internacional, adhieran a la creacion de organizaciones internacional y posteriormente se
sometan a las normas juridicas de la organizacion, de esa manera incentivaran al resto de los
Estados adherir al mismo proyecto. En razén que sin el apoyo de estos Estados es imposible

pensar en organizaciones internacionales.

En el caso que nos concierne, para lograr el nivel de liberalizacién del comercio que

existe en la actualidad, fue un proceso paulatino a consecuencia de la intencion de los Estados

31 VANGRASSTK, C. 2013. Historia y futuro de la Organizacion Mundial del Comercio. Ginebra, Organizacion
Mundial del Comercio. 23p.
32 |bid. 24p.
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hegemaénico de hacerlo. Por ejemplo, durante el SXIX la potencia politica y econémica de la
época era Gran Bretafia, la cual tuvo como politica puablica la liberalizacion del comercio y
posteriormente en el Siglo XX después de la Segunda Guerra Mundial, la potencia era Estados
Unidos, que también tuvo la politica publica de liberalizar el comercio, lo que trajo como
consecuencia la celebracién por parte de los Estados contratante la celebracion del GATT
(1947). Posteriormente la creacion de la OMC se debi6 en mayor medida por el esfuerzo de la
Cuadrilateral (Canada, Estados Unidos, Jap6n y la Unién Europea)®® que estuvieron conteste
en que era necesario e indispensable la existencia de una organizacion internacional que

regulara el comercio internacional.

Un ejemplo paradigmatico de que sin el apoyo de Estados hegemonicos no es posible
la creacién de organizaciones internacionales, fue el caso fallido de la Organizacion
Internacional del Comercio (OIC), en donde el Congreso de Estados Unidos no autorizo la
ratificacion del tratado constitutivo de la organizacion, que provoco que no se lograra crear la
OIC?, en conclusion, resulta indispensable el apoyo de Estados hegeménicos para la creacion

de organismos internacionales.

En conclusion, resulta indispensable la concertacion de tres requisitos anteriormente
seflalados para la creacion de la OMC, que pueden ser resumidos de la siguiente manera: i)
debe estar asentada la idea que el comercio internacional genera bienestar social; ii) voluntad
de los Estados de someterse al derecho internacional publico; iii) que los Estados
hegemonicos tenga la intencion de crear y la permanencia en el tiempo de este tipo de

organizacion.
4. De la crisis del proyecto internacional liberal a la actual crisis general de la OMC

En las paginas anteriores se afirmo que el orden internacional liberal vive una profunda
crisis de legitimidad, en donde uno de sus ideales fundamentales es la liberalizacion del
comercio basado en un sistema multilateral de comercio cooperativo, funcién encomendada
en un primer momento al GATT (1947) y posteriormente a la OMC. Ambas instituciones se
iban a encargar de regular el comercio internacional mediante la adopcion de acuerdos y
resolver los problemas que iban a ir generando con el transcurso del tiempo, creando un

espacio necesario para la discusion —foro de negociacibn— y la posterior adopcion de

33 |bid. 52p.
34 DIEZ DE VELASCO, M. 2009. Instituciones de derecho internacional publico. 17°ed. Espafia, Tecnos. p.719.
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decisiones, que se concretizan mediante la suscripcion de un acuerdo, el cual es administrado
por la OMC.

Al encontrarse en la actualidad el orden internacional liberal en crisis, en particular la
conviccién de los beneficios que reporta el libre mercado tanto para los paises desarrollados
como en desarrollo, el cual influia en que los paises abrieran sus mercados y participaran del
comercio internacional, ese consenso que existia se encuentro en cuestionamiento y

quebrajandose®.

Necesariamente al estar en cuestionamiento el proyecto liberal, va a tener efectos
negativos en la OMC, provocando un cuestionamiento a la institucion, porque tiene la
obligacion de cumplir una funcién esencial del proyecto —liberar el comercio—, sin perjuicio,
igualmente la OMC esta viviendo una crisis de legitimidad, que no solo se explica por la

adhesion normativa al proyecto, sino también por caracteristicas intrinsecas.
4.1 Crisis de la funcién negociadora de la OMC

La OMC tiene como funcién principal ser un foro de negociacion, en el cual los Estados
miembros concurren para solucionar de manera multilateral las dificultades o desafios que se
presentan en el comercio internacional, lo l6gico seria en atencion a la existencia de la crisis
actual que vive el comercio internacional, deberian los Estados miembros utilizar las instancia
gue regula la OMC para buscar soluciones multilaterales convenidas, pero en la actualidad no
esta ocurriendo, y ademas los mismo paises que fundaron el sistema multilateral no lo estan
ocupando —Estados Unidos—, en las préximas lineas se detallaran las razones de la crisis
que esta viviendo la OMC en su funcion de ser foro de negociacion —solo aquellas que son
intrinsecas a la OMC— vy las consecuencias genera en el comercio internacional la inactividad
de la OMC.

Debemos partir del hecho que el comercio internacional se encuentra en constante
dinamismo, en consecuencia, requiere que continuamente se vayan realizando reformas al
sistema de normas, con la finalidad que ir atendiendo de manera oportuna las nuevas
necesidades que se vayan presentando, en esa logica, se comenz6 a celebrar desde el afio
2001 la Ronda de Doha, primera y hasta el momento la tnica ronda de negociacion de la OMC
—desde su creacibn—, que a la fecha permanece inconclusa —declarandose su muerte en

varias oportunidades—, esa ineficiencia por lograr concluir la ronda demuestra la crisis que

35 BOHNNEBERGER, FABIAN y WEINHARDT, CLARA. 2017. Malestar en el libre comercio “un nuevo rol para la
OMC”. Revista Nueva Sociedad N°271. Septiembre-octubre de 2017. 96p
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vive el foro de negociacion de la OMC, lo que ha llevado a los Estados miembros a comenzar
a cuestionar la capacidad de la OMC para regular el comercio global y empiezan buscar

alternativas con el objetivo de regular el comercio internacional.
4.1.1 Naturaleza de las materias objeto de discusion

Un primer elemento que explica la crisis actual que vive el foro de negociacion es la
naturaleza de las materias que son objeto de discusion. Esta situacion explica en parte la
dificultad de suscribir acuerdos, por ejemplo, en el GATT (1947) el obstaculo a suprimir para
la liberacion del comercio era el monto de los aranceles —solo de bienes—, materia que no
revista mayor complejidad y generaba espacios que permitian llegar a posiciones comunes,
en comparacion a la actualidad en donde lo que se busca regular son las relaciones
comerciales basada en la innovacion tecnolégica®, esta modificacion de la forma de celebrar
el comercio se produce a diario y de manera tan sustantiva que se requiere una modificacion

inmediata de las normas.

En el caso particular de la ronda de Doha, existen temas extremadamente sensibles
denominados “nuevos temas”, donde se encuentran incluidas materia tan disimiles como lo
son, medio ambiente y politicas laborales, en este tipo de temas existe gran discrepancia
entre los Estado, en razén que no todos los Estados estan contestes en cédmo deben ser
tratados, existe una multiplicidad de formas de tratarlo, se relacionan con materias de politicas
publicas internas de cada pais, que generan un alto costo de implementacion, que involucran
la creacién de toda una institucién administrativa®’, y que en gran medida este tipo de asuntos
no son realmente importantes para los Estados hegemonicos, porque requieren la

implementacion de politicas publicas que no generan beneficios a corto plazo.
4.1.2 Fragmentaciéon del poder entre los paises miembros y falta de liderazgo

Un segundo elemento que erosiona el foro de negociacion de la OMC es la existencia
de la fragmentacion del poder entre los paises miembros de la OMC, lo que tiene como efecto
gue exista una multiplicidad de intereses que dificulta poder acordar un determinado consenso,
durante la existencia del GATT (1947) y los primeros afios de la OMC, existia un bloque de
paises que detentada el poder en la comunidad internacional, el cual lo hacian valer al

momento de adoptar acuerdos sobre el comercio internacional, en consecuencia, del espiritu

3 | IZARAZO, GONZALEZ M.C. (2019). Es necesaria la transformacion del sistema multilateral y su institucion

central, la OMC. Revista De Derecho Fiscal, (14), 189-202. p194.
37 ZELICOVICH, JULIETA (2019). La crisis de la OMC y el trilema de las negociaciones comerciales internacionales.
Revista de Relaciones Internacionales. Universidad de Costa Rica N°92.1, 1-22. p8.
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de los acuerdos suscritos se desprende que se buscaba por parte de los paises hegemaonicos
obtener las mayores ventajas econémicas en desmedro de aquellos que se encontraban en
una situacion de econdémica en desarrollo, lo que ocurria era la existencia de una prelacion al
bienestar de ciertas naciones por encima del bienestar del conjunto®. Lo que permitia la
generacién de acuerdos era la presencia mas bien de un sistema de comercio internacional
unilateral que se disfrazaba de multilateral, en donde las potencias econémicas manejaban los
temas de negociacion y la adopcion de acuerdos a su voluntad sin la participacion del resto de

los miembros de la comunidad internacional.

En consecuencia, por la existencia de un mundo unipolar —hegemonia de Estados
Unidos—, al existir un liderazgo fuerte que permitié la suscripcion de acuerdos y al mismo
tiempo no existian Estados que pudieron hacer un contrapeso a los intereses de los Estados
hegemonicos, pero en los ultimos afios se transitd efectivamente a un mundo multipolar, que
volvié cada vez mas complejo poder armonizar posiciones, durante la Ronda de Uruguay los
paises en desarrollo se encontraron con las reglas determinadas o se integraron con
posterioridad a la creacién de la OMC —China 'y Rusia—, por lo tanto, no tuvieron méas opcion

que aceptar las reglas del juego ya existente.

La ronda de Doha tuvo como propdésito original mejorar las expectativas econémicas
de los paises en desarrollo, que, durante la creacion de la OMC, hicieron concesiones para
lograr acuerdos. En la actualidad esos paises de economias emergente se volvieron
economias desarrolladas —China, India y Brasil—*° y tienen la capacidad econémica y la
voluntad para poder oponerse a las econdmicas establecidas. En el escenario actual de un
mundo en donde el poder se encuentra fragmentado, la OMC ha fracaso como foro de
negociacién no logrando poder conciliar posiciones de Estados tan heterogéneos, en donde
todos tienen diferentes modelos econdmicos, y ademas se encuentran en estados de
desarrollo econdmico y social divergentes, lo que tiene como efecto que regular el comercio

internacional se vuelva una tarea sumamente compleja.
4.1.3 Procedimiento de adopcién de decisiones

Un tercer y ultimo elemento que explica la situacion de crisis actual del foro de

negociacién es el procedimiento de adopcion de decisiones —regla del consenso pasivo—,

38 | IZARAZO, GONZALEZ M.C. (2019). Es necesaria la transformacion del sistema multilateral y su institucion
central, la OMC. Revista De Derecho Fiscal, (14), 189-202. p195.
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gue consiste en determinar como el foro de negociacién produce resultados, que se veran
reflejados a través de la suscripcion de un acuerdo, cuando se produce este procedimiento
podemos afirmar que el proceso de negociacion fue efectivo. Entonces la efectividad de un
proceso de negociacién sera la capacidad de llegar a un acuerdo oportunamente, que resuelva
los aspectos relevantes de la discusion y sea adoptado por la cantidad suficiente de Estado
miembro*°,

La OMC regula el procedimiento de adopcion de decisiones, del cual se concluye que
se tendra por acordada una decision, si existe unanimidad en la adopcion de una decision por
todos los Estados participantes, entonces si existe un solo Estados que se oponga a la decision
se tendra por frustrado el proceso de negociacién, por lo tanto, todos los paises miembros
tienen igualdad de voto y gozan de un derecho a veto respecto de cualquier eventual decision,
este mecanismo ha obstaculizado la toma de decisiones y ademas los paises estan
negociando por coaliciones con la finalidad de tener un mayor peso en la momento de

negociar.

A partir de esta facultad —derecho a veto— que cuentan los Estados miembros, Trump
decidido bloquear el nombramiento de jueces del Organo de Apelacién —tema que se va a
profundizar en el capitulo Il—. Entonces basta que un miembro opte por ejercer este derecho
veto para bloquear el funcionamiento de la institucionalidad de la OMC. Ademds, otro
obstaculo es la existencia de la clausula “Single Undertaking”, que consiste en que todos los
elementos que configuren una materia deben ser adoptados en su conjunto —se negocian
como paquete Unico—, en consecuencia, no pueden adoptarse elementos por separados o de

manera individual respecto de la materia que se discute.

4.2 ;Coémo repercute la crisis del foro de negociacién en el sistema multilateral

econdmico?

La excesiva prolongacion de la ronda de negociacion de Doha —casi 20 aflos— sin
existir acuerdos sobre las materias que se discuten, y teniendo en consideracion que existe la
necesidad imperiosa de actualizar las normas juridicas que regulan el comercio internacional
por la naturaleza dindmica que tiene, ha traido como consecuencia que muchos de los Estados
miembros han optado como formula alternativa para llenar el vacio existente la celebracion de

acuerdo comercio de caracter bilateral o regionales, lo que tiene como efecto que la OMC

40 ZELICOVICH, JULIETA (2019). La crisis de la OMC y el trilema de las negociaciones comerciales internacionales.
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comience a perder la centralidad del sistema de comercio internacional y mas grave adn la

fragmentacion creciente del sistema multilateral de comercio.

En consecuencia, que el foro de negociacién de la OMC no que esta cumpliendo con
su funcion—armonizar la posicion de 164 Estados diferentes—, ha empezado a generarse un
creciente aumento de acuerdos plurilaterales de caracter megarregionales —Acuerdos
Transpacifico de Asociacion Econdmica (TPP) y Asociacion Econdmica Integral Regional
(RCEP)—, con la finalidad de abordar negociaciones sobre temas complejos, pero solo entre
aquellos Estados interesados y con capacidad de hacerlo*!. Este escenario propicia una
regulacion asimétrica del comercio global, creando ndcleos comerciales entre paises de un

determinado estandar econémico dejando fuera a los paises en desarrollo.

Este contexto internacional tiene como efecto que va a provocar el aumento de la
complejidad y los costos operacionales del comercio internacional, la fragmentacion del
sistema de normas genera disminucién de la previsibilidad y a su vez provoca el aumento de
la incertidumbre principalmente para el agente privado —el actor relevante del mercado—. Al
no fijarse de manera multilateral las reglas del comercio internacional por una organizacion
internacional central —como lo es la OMC—, va a generar la existencia de un cumulo de
cuerpos normativos teniendo su fuente en diferentes y diversos acuerdos, que lleguen a
colisionar entre ellos, lo que va a generar un mayor costo a los productores, en razén que van
a tener que cumplir con un conjunto diferentes normas las cuales van a ir variando
dependiendo del destino de sus exportaciones, situacidn que se buscaba evitar con la creacién
de la OMC*2,

Al tener que buscar los Estados otras alternativas de solucion a los problemas que se
presentan en la actualidad en el comercio internacional, ante este escenario determinados
Estados —Estados Unidos principalmente— han adoptado medidas proteccionista, este tipo
de medidas no colisionan necesariamente con el sistema de comercio internacional, de hecho,
la OMC permite el uso de este tipo de medidas siempre y cuando se cumplan con los requisitos
sefialados por los acuerdos abarcados, para el sistema normativo de la OMC existen razones
validas —seguridad de la nacién o salud publica— para poder utilizar medidas proteccionistas.
El problema se genera cuando se utiliza este tipo de medidas con la finalidad de burlar la

normativa de la OMC buscando lograr un desequilibrio en las reglas del juego a su favor, el

41 |bid. 14p.
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caso paradigmatico es la guerra comercial —China y Estados Unidos—, que se traduce en el
establecimiento de medidas proteccionista arancelarias y no arancelarias de manera mutua,
afectando a todo el mundo y ese tipo de medidas se encuentran en conflicto con las normas
de la OMC, en ese escenario la OMC ha resultado inoficiosa al no lograr ser un espacio de
discusién y de conciliar de ambas partes, el sistema multilateral ante este escenario no puede
guedar sin mecanismo de accion cuando Estados poderosos econdmicamente vulneran las

reglas de juego, lo que demuestra falencia del foro de negociacion.

En el contexto actual donde nos encontramos en presencia de una profunda crisis a
funcion principal de la OMC —es ser un foro de negociacion—, debido tanto a causas
extrinsecas a la OMC —crisis del orden liberal internacional— como a causa intrinsecas —
naturaleza de los asuntos, fragmentacion del poder y regla del consenso— , el principal
afectado es el agente privado que es el actor relevante del comercio internacional, al existir
incertidumbre respecto a las normas de regulacion del comercio internacional, razén por la
cual urge que la OMC comience un periodo de reforma a su sistema de negociacién, en
atencion que ese sistema fue pensado bajo una estructura global diferente a la que existe en
la actualidad. Respecto al camino que debe seguir la OMC, en vista de satisfacer las
necesidades y problemas existentes en el comercio internacional, seran planteadas en el

capitulo Ill de este trabajo.
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Capitulo Il

Descripcion del sistema de solucion de controversia de la OMC y en particular de la

crisis actual que vive desde el punto de vista del agente privado
1. Agente privado como agente economico principal del comercio internacional

Como se mencioné en las primeras paginas, el objetivo principal del presente trabajo
es poder realizar un examen a la actual situacion que vive el agente econémico privado en el
sistema de solucién de controversia de la OMC. La importancia de hacer este tipo de examen
al ESD es poder determinar: ¢ Si tiene o no la debida proteccion que requiere en el sistema de
solucion de controversia? esta interrogante se legitima en el hecho que el principal actor en el
comercio internacional es el agente econdémico privado —al ser el actor relevante es
fundamental hacer un analisis del ESD desde esa perspectiva—, a esta conclusion se arriba
a partir de la descripcion general de la economia mundial, de esa forma lograremos determinar
la estructura de la economia mundial, como interactian y en que magnitud cada actor —tanto

privado como publico— participan en ella.

En la actualidad se puede afirmar que el sistema econémico hegemanico en el mundo
es el sistema capitalista, este sistema se inicié con la revolucion industrial del siglo XIX, y
dentro de las diversas conceptualizaciones que existen respecto del capitalismo para efectos
practicos de este trabajo vamos a adherir a la siguiente. El capitalismo para Agustin Squella
€s un sistema econdémico, que consiste en un modo de produccién y distribucion de bienes y
servicios, caracterizados por la libertad de iniciativa en lo que respecta a la produccion y por
la existencia de precios determinados por el mercado en lo que a la distribucion se refiere, y
en el que los agentes econdémicos, sean estos inversionistas, productores o consumidores,
actlan movidos por su propio interés, sin que al Estado le corresponda otro papel que
establecer las regulaciones e instituciones que estimulen la produccion, aseguren la
competencia y garanticen el cumplimiento de los contratos que se celebran al ritmo de la oferta
y demanda de los productores*®. A partir de esta definicion podemos concluir que en este tipo
de sistema econdmico tiene como caracteristicas fundamentales, en donde el Estado tiene
puramente una funcién reguladora y fiscalizadora, y el agente econémico privado a diferencias
del Estado tiene un rol protagonista tanto en la produccién y posterior intercambio de bienes y

servicios, en consecuencia, el privado es aquel encargado de producir bienes y servicios.

43 SQUELLA, AGUSTIN. 2019. Democracia ¢ Crisis, decadencia, o colapso? 1°edicion. Editorial de la Universidad
de Valparaiso. p126.
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Sin perjuicio que la conceptualizacion al sistema capitalista sefialada es de caracter
genéricay clasica, en razén, que en la actualidad no existe un sistema capitalista puro y Unico,
sino mas bien lo que existe son diferentes tipos capitalismos, pero que comparten las
caracteristicas centrales y tienen el mismo ndcleo comin —iniciativa privada y Estado
fiscalizador—. Podemos encontrar diferencias entre los tipos de capitalismo que existen en el
mundo, por ejemplo, en lo respecta al rol del Estado en la economia, en el caso chileno que el
Estado tiene una funcién subsidiaria*, esto significa que el Estado no puede participar en las
areas de la actividad econémica en donde los privados se encuentran satisfaciendo las
necesidades de los ciudadanos, en consecuencia, solo podria participar en aquellas areas en
que los privados estén funcionando de forma deficitaria, este tipo de capitalismo ha sido
categorizado como capitalismo neoliberal. A diferencias de los Estados europeos en donde el
Estado tiene un rol mas activo en la economia, que se refleja en satisfaccion a los ciudadanos
de manera directa y universal de los derechos sociales —educacion, seguridad social, vivienda

y salud—, este tipo de capitalismo ha sido denominado como capitalismo social de mercado.

Esta diferencias entre tipos de sistemas capitalistas consisten en las particularidades
gue tiene cada nacion, su historia, regimenes politicos, respecto a esta Ultima caracteristica
podemos encontrar ejemplos palpables, en donde podemos encontrar diferentes tipos de
capitalismo en la historia de un pais, como lo fue y es en el caso chileno el sistema capitalista
neoliberal de la dictadura de Augusto Pinochet no es el mismo sistema capitalista que el
“reformado” por los gobiernos democraticos posteriores, sin perjuicio que el nucleo del sistema
capitalista chileno actual sigue siendo el mismo que el de la época de la dictadura.

El capitalismo globalizado que vivimos en la actualidad difiere del capitalismo industrial
del SXIX, pero siguen compartiendo el nicleo de la preponderancia de iniciativa privada en el
mercado y el rol secundario del Estado en el mercado enfocado a tareas regulatorias. En la
actualidad vivimos en un capitalismo de caracter financiero basado fuertemente en la
especulacion de divisas y en la circulacion de flujos —dinero e informacién— como principal

fuente de riqueza.

La afirmacion que el sistema capitalista —con todas sus diferentes variantes— es el
sistema econdmico predominante en el mundo en la actualidad no es solo una afirmacién que

se sustenta en el plano tedrica, sino también en el plano empirico, por ejemplo, tomando en

4 yéase, FERMANDOIS, A. 2011. Derecho constitucional econémico. 2ed°. Santiago, Ediciones Universidad
Catolica de Chile. 85-109pp; CEA, J. 1988. Tratado de la constitucion de 1980. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
155-180pp; NOGUEIRA, H. 2012. Derecho constitucional Chile. Santiago, Thompson Reuters pp.570-575.
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consideracion la actividad econdmica referida al comercio internacional de Chile del afio 2018,
gue indica que alrededor del 48% de las exportaciones totales de ese afio correspondieron al
cobre*®. Del total de las exportaciones de cobre solo el 31% correspondieron a las realizadas
por Codelco y Enami, ambas empresas son empresas del Estado, esto significa que el Estado
de manera directa o indirecta es su duefio o tiene una participacion mayor al 50%. El resto de
las exportaciones de cobre correspondiente al 69% restante, fueron realizadas por actores
privados*®. En consecuencia, la actividad mas importante del comercio exterior chileno fue
desarrollada principalmente por agentes privados, lo que demuestra la importancia y

relevancia del agente privado en el comercio internacional chileno.

Como se mencioné anteriormente la adhesién actual al sistema capitalista como
sistema econdémico es de caracter trasversal que queda demostrado con la adhesion de las
principales economias del mundo en la actualidad que son Estados Unidos y China al
capitalismo. Estas economias fueron en el afio 2018 los principales actores comerciales, en el
caso de China fue el principal Estado comerciante de mercaderias, en donde sus
exportaciones representaron el 13% de las exportaciones totales que se hicieron en ese afio
y sus importaciones representaron el 11% de las importaciones totales. Por su parte Estados
Unidos fue la segunda economia comerciante respecto de las mercaderias que se caracteriza
por ser el principal pais que importa mercancias de hecho en el afio 2018 represento un

aumento del 8,5% respecto del afio anterior’.

Ambas economias se encuentran en la actualidad enfrascados en una guerra
comercial, sin perjuicio de eso, ambas tienen como sistema econdmico el capitalismo, pero
diferente tipo de capitalismo. En el caso de China en la actualidad tiene una capitalismo
denominado de “estado”®, que consiste en que no todas las areas de la economia se
encuentra permitido ser desarrolladas por la iniciativa privada, ademas el Estado Chino sigue
siendo duefio de empresas estratégicas y determinando de forma centralizada las politicas
publicas, sin embargo China transito a finales de los afios 70 desde una economia centralista

y proteccionista sin la existencia de propiedad privada a un sistema de capitalismo de estado

45 Véase, MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. 2019. Comercio exterior de chile anual 2018.

46 véase, MINISTERIO DE MINERIA, Comision Chilena del Cobre. 2019. Anuario de estadisticas del cobre y otros
minerales 1999-2018.

47 yéase. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. 2019. Examen estadistico del comercio mundial 2019.
Organizacion mundial del comercio.

8 LIN, L y MILHAUPT, C. Los grandes grupos empresariales chinos: entendiendo los mecanismos capitalismo del
Estado en China. 2013. Santiago. Revista Chilena de Derecho, vol.40 N°3, pp801-858. 801p.
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en donde existe dualidad, entre la iniciativa estatal y la iniciativa privada —principalmente

inversion extranjera—.

El caso de Estados Unidos a diferencia de China siempre ha tenido una preponderancia
hacia al sistema econdmico capitalista, pero que la participaciéon del Estado y el rol del privado
en el mercado haido variando durante el transcurso del Siglo XX. Con el término de la Segunda
Guerra Mundial, opto por politicas econdmicas keynesianas, en donde el Estado debia
participar de forma activa en el economia, que se expresaba en el desarrollo de la actividad
industrial, con la finalidad de generar empleos y realizar politicas publicas tendientes a causar
bienestar social satisfaciendo de manera directa las necesidades sanitarias, educacional y
previsionales de los ciudadanos. Posteriormente vivié una crisis econémica en la década de
los 70, que culminé con la crisis del petréleo del afio 1973, que provoco a su vez una crisis en
las politicas keynesianas, lo que desencadeno en que Estados Unidos decidiera transitar a un
sistema capitalista neoliberal el cual se mantiene hasta el dia de hoy. Este tipo de sistema
tiene la premisa que el mercado es el mejor mecanismo para la cooperacion entre individuos
de forma voluntaria y en el solo debe generarse por la iniciativa privada y el papel del Estado
se limita a establecer las reglas del juego que permitan el intercambio libre e informado y tiene

el deber velar porque estas reglas se cumplan.

En consecuencia, todas las transformaciones que ha vivido el capitalismo desde su
nacimiento hasta la actualidad y las confrontaciones que ha tenido con otros sistema
econdmicos de las cuales siempre ha salido victorioso ha tenido como resultado que en el
actualidad se mantenga como sistema econdmico hegemonico, con la diversidad de
manifestaciones que tiene, pero como el nidcleo comln consistente en que el agente
econémico privado es el protagonista del intercambio de bienes y servicios tanto en los
mercados internos como en el mercado internacional, por lo tanto, resulta indispensable
evaluar si este sujeto se encuentra debidamente protegido en el en el sistema de solucion de
controversia de la OMC, esa es la finalidad principal de este capitulo y por ende de este trabajo,
que se traduce en realizar un examen exhaustivo del ESD desde la perspectiva del agente

economico privado.
2. Aspectos generales de la crisis que vive el sistema de solucidon de controversia

Todo sistema normativo tiene por finalidad que exista legitimidad de los regulados hacia
sistema, esto significa que los regulados se sometan a lo ordenado por las normas juridicas

del sistema, y este objetivo se logra mediante la obligatoriedad de las normas. La
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obligatoriedad de las normas juridicas dependera en gran medida de la existencia de un
organo jurisdiccional que sancione a los regulados en el caso de incumplimiento de las normas
del sistema, y de esa manera las normas no perderan validez en el supuesto de vulneracién

por parte de los regulados.

Para mantener la obligatoriedad de las normas juridicas de un sistema normativo
determinado, se requiere ademas que se solucione los conflictos de relevancia juridica que se
produzcan entre los regulados, mediante un procedimiento que proteja las garantias del debido
proceso —evitando la autotutela—, en donde un 6rgano jurisdiccién de caracter imparcial

resuelva los conflictos, aplicando el derecho y restableciendo el orden normativo del sistema.

Las ideas descritas tanto de legitimidad como de jurisdiccién no son pretensiones
ajenas al sistema multilateral de comercio administrado por la OMC, los acuerdos abarcados
gue administra requieren que en el presunto caso que se genere una diferencia comercial
entre los Estados miembros, en la aplicacion de los acuerdos abarcados, exista un sistema de
solucion de controversia, razon por la cual, uno de los temas mas debatidos durante la Ronda
de Uruguay fue la creacion de un sistema de solucion de diferencia, que derivo en la
suscripcion del acuerdo abarcado Anexo N°2 “Entendimiento sobre Solucién de Diferencias”

(ESD), en donde se regula de manera detalla el procedimiento de solucién de diferencia.

Desde la creaciéon de la OMC, se han iniciados 595 procedimientos regulados por el
ESD*, y han participado la mayoria de los miembros en diferentes roles —reclamantes,
reclamados o terceros—. Lo que demuestra que desde su creacion ha sido uno de los sistemas
internacionales de solucion de conflicto mas activos del mundo, ademas posee un alto indice
de cumplimiento de sus sentencias, en consecuencia, es un sistema que evidencia éxito,

legitimidad y en términos generales ha funcionado satisfactoriamente.

Sin embargo, como se menciono en las paginas anteriores la OMC esta viviendo una
profundidad crisis respecto de su funcién principal —foro de negociacién—, que explica en
gran medida que ante diferencias comerciales entre los Estados miembros, estos han optado
por la adopcién de medidas unilaterales —guerra comercial entre China y Estados Unidos—,
dichas medidas vulneran los acuerdos abarcados suscritos por los Estados, razén por lo cual,
esas medidas unilaterales cumplirian con el supuesto de hecho necesario para colocar en
movimiento la actividad jurisdiccional del Organo de Solucién de Diferencia (OSD), pero en la

49 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. <https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/dispu_s.htm>
[consulta: 13 de julio de 2020]
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actualidad Estados Unidos ha bloqueado la designacion de miembros del Organo de
Apelacion, lo que tiene como consecuencia la paralizacion del sistema de solucion de

controversia.

Esta situacién es sumamente preocupante porque en la actualidad la politica exterior
en materia comercial de Estados Unidos es la adopcién de medidas proteccionista y
unilaterales, que ha tenido como efectos que varios paises inicien casos en su contra, las que
dificilmente podran ser resuelta si el Organo de Apelacion contintia siendo bloqueado.®® Ante
este escenario de incertidumbre el principal afectado es el agente econdmico privado, en razon
que es el principal actor economico del comercio internacional, lo que demuestra la existencia
un problema coyuntural del mecanismo de solucion de controversia. Pero el EDS ademas tiene
un defecto de estructura respecto del agente privado en razén, como ya se dijo el principal
agente econdmico es el privado, en la actual estructura del sistema de solucion de controversia
no tiene participacién alguna, salvo la utilizacion de la institucién procesal del Amicus Curiae,
esto se debe principalmente porque quien detenta el derecho de accion y legitimacion activa
para colocar en movimiento el OSD son Unicamente los Estados miembros —solo el Estado

puede ser parte— y no el privado afectado.

En consecuencia, en las proximas lineas se describira el sistema de solucion de
diferencia, con la finalidad de entender el defecto de estructura del ESD —no permite al privado
ser parte— y ademas la gravedad para el sistema que se encuentre bloqueado de facto la
designacion de los miembros del Organo de Apelacion, lo que genera, que en la actualidad el
agente privado este viviendo una situacion sumamente critica porque en primer lugar no
detenta la legitimacion activa para colocar en movimiento la actividad jurisdiccion, ante el
incumplimiento de un Estado miembro de los acuerdos abarcados, estando supeditado a la
discrecionalidad del Estado miembro del cual es nacional, para que ese Estado coloque en el
movimiento el OSD y ademas en el supuesto que el Estado adhiera a ejercer su derecho de
accion, al encontrarse paralizado el funcionamiento del Organo de Apelacién, no se podra

resolverse la controversia existente.

Debido a lo descrito anteriormente resulta necesario y pertinente, explicar como se
encontraba regulado —sistema de solucion de controversia— en el GATT (1947) y

posteriormente como se desarrollé hasta la actualidad en la OMC.

50 ARREDONDO, R y GODIO, L.M.A. (2019). La crisis del érgano de apelacion de la Organizacién Mundial de
Comercio. Revista De La Secretaria Del Tribunal Permanente De Revision, 163-179. 169p.
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3. Desarrollo del Sistema de Solucién de Controversia desde el GATT (1947) a la OMC

Una de las razones que motivaron la creacion de la OMC, fue la deficiencia del sistema
de solucion de controversia del GATT (1947), es evidente que el sistema de solucién de
diferencia de la OMC es una de las mayores de novedades de la Ronda de Uruguay, pero no
fue una total innovacién, atendido que con anterior el GATT (1947) ya establecia un
mecanismo para solucion conflictos comerciales y ciertos resabios se mantienen hasta el dia
de hoy en el ESD de la OMC.

3.1 Mecanismo de solucién de controversia en el GATT (1947)

Las controversias bajo el GATT (1947) fueron regulas por los articulos XXIl'y XXIII del
mismo®!. Los articulos consagraron el derecho de accién a los Estados contratantes para
formular, consultas o reclamos que tuvieran su fuente en la aplicacion del GATT (1947), y
ademés sefiala los supuestos de hechos necesarios para que un Estado contratante
interpusiera una reclamacion que contenga una pretension valida en contra de otro Estado
contratante, estos articulos se encuentran plenamente vigente en el actual sistema de solucion
de controversia de la OMC, porque nos indican en la actualidad que pretensiones son validas

para que sean conocidas y falladas por el procedimiento regulado en el ESD.
3.2 Problemas del sistema de solucion de controversia del GATT (1947)

Existieron desde el momento de su nacimiento, en razéon que no regulaba un
procedimiento para administrar las controversias; y entregaba a los Estados contratantes y no
a o6rganos independientes la autoridad para resolver esas controversias. Tampoco se

contemplaba un procedimiento de apelacion®2.

Con el pasar de los afos, ante la ineficiencia del sistema de solucién de diferencias,
las resoluciones de los conflictos fueron entregados a un grupo de trabajo, el cual estaba
conformado por 20 delegados de los gobiernos contratante del GATT (1947) incluidas las
partes del conflicto. Posteriormente a partir del afio 1952 se establecieron paneles especiales
integrados desde tres hasta cinco expertos independiente, que no estaban vinculados a los
Estados parte de la diferencia, este mecanismo se mantuvo hasta el afio 1989, con el
transcurso del tiempo el mecanismo se iba haciendo cada vez mas elaborado y rigi6 hasta el

término de la Ronda de Uruguay.

51 BIGGS, G. 2005. El procedimiento de solucion de controversia de la OMC. Revista de la Cepal 86. 65p
52 |bid. 65p.
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Otro de los problemas que presento el sistema de solucién de controversia del GATT
(1947) y que tuvo vigencia hasta la creacion de la OMC, fue el mecanismo de adopcion de
decisiones. ElI mecanismo del consenso significaba que una decision tendria la calidad de
adoptada solo en el caso en que ninguno de los Estado contratantes se hubiera opuesto a la
adopciéon —no estando excluidos los Estados parte del conflicto—. Lo que género en la
practica fue la existencia de un derecho a veto para todos los Estados contratantes que se
vieran afectado por un informe de los grupos de trabajo, en consecuencia, el Estado
demandado estaba facultado para oponerse a la adopcién de una resolucion que fuera
perjudicial para sus intereses. Este requisito tenia el efecto practico de impedir que algunas
acciones se llevaran a cabo cuando un estado contratante se veia perjudicado, o resultaba en
demora indebidas en los procesos de solucion de diferencias. Ese defecto se consideré6 como
el mas relevante en el sistema del GATT (1947)3.

Se requeria consenso para poder pasar de una etapa procesal a otra, para constituir el
grupo especial, para aprobar el informe del grupo especial y finalmente para aplicar medidas
en caso de incumplimiento de lo ordenado por el informe por parte del Estado vencido, en
consecuencia, el sistema de solucion de controversia del GATT (1947) presentaba una gran

dificultad practica de aplicacion.

Ante este escenario los Estados optaron en su gran mayoria por la via diploméatica por
sobre la jurisdiccional como mecanismo de solucion de conflicto, el problema de preferir este
tipo de via radica que la parte con mayor poder politico y econémico tenia la oportunidad de
imponer una solucién mas ventajosa sobre la parte con menor poder politico y econémico, lo

cual derivo en una autotutela, situacion inaceptable para cualquier sistema normativo.

Un dltimo problema intimamente relacionado con la situacién anterior, al haber existido
el problema de aplicacion practica, los Estados contratantes optaron como respuesta al
incumplimiento la aplicacion de acciones unilaterales que expresaban en la imposicion de
represalias econdmicas por parte del Estado afectado al Estado infractor por el incumplimiento
de las normas del comercio internacional. Con el transcurso del tiempo desde el nacimiento
del GATT (1947), fueron aumentaron las acciones unilaterales de las distintas partes

contratante que, en vez de recurrir al sistema de solucién de diferencias del GATT, tomaban

58HERREROS, S. 2015. La participacién de América Latina y el Caribe en el Mecanismo de Solucion de Diferencias
de la OMC. Cepal Comercio Internacional 126. 18p.
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medidas directas contra otros Estados para reivindicar sus derechos®*. Esta forma de actuar
por parte de los Estados contratantes se explica en gran medida por falta de legitimacion del
sistema de solucion de controversia por no cumplir con su funcion, que se debia en gran
medida por el mecanismo de adopcion de decisiones y su correlato derecho a veto. Cuando
los regulados pierden la legitimidad en los procesos de solucién de conflicto buscan

mecanismos alternativos que se acercan a la autotutela.

A causa de los defectos con los que contaba el GATT (1947), uno de los desafios de
la Ronda de Uruguay fue establecer un mecanismo de solucién de controversia que no tuviera
los problemas del anterior sistema. En las proximas lineas se describira el actual sistema de

solucioén de controversia de la OMC.
4. Caracteristicas del sistema de solucién de diferencia de la OMC

El procedimiento de solucion de diferencias de la OMC se encuentra regulado por el
Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD), el cual se encuentra en el Anexo 2 de los
acuerdos abarcados sobre la OMC, este procedimiento no presenta los problemas descritos
del GATT (1947), y en comparacion a otros sistemas de solucion de controversia internacional

en materia comercial, presenta las siguientes caracteristicas:
4.1 Jurisdiccion obligatoria y exclusiva

En circunstancia que un Estado considere que otro Estado haya infringido las
obligaciones de los acuerdos abarcado, y a la vez genere un conflicto de relevancia juridica
entre ellos, el Estado afectado se encontrara obligado a recurrir Gnicamente al sistema de
solucién de conflicto regulado por el ESD para resolver el conflicto®®, en consecuencia, no
podra establecer acciones unilaterales como medida de presién. El Unico mecanismo de
solucién de conflicto para infracciones a los acuerdos abarcados es el regulado por el ESD®®,
y a su vez, el Estado infractor estara obligado a someterse al ESD, porque al momento de
ratificar el tratado constitutivo de la OMC, los Estados dieron su consentimiento de someterse
al ESD, siempre que se cumplan los presupuestos facticos para colocar en movimiento el
sistema de solucion de controversia. Esta caracteristica de obligatoriedad —ex antes del

54 BLAIS, Y. 2004. Manuel sobre el sistema de solucion de diferencia de la OMC. Ginebra, Organizacién Mundial
del Comercio. 18p.

5 ESD, articulo 1, parrafo 1 y articulo 23, parrafo 1.

% ESD, articulo 24, parrafo 2.
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conflicto— lo diferencia de otros sistemas de jurisdiccién internacional porque no resulta

necesaria la aceptacion previa de la jurisdiccion para cada caso en particular.

Es de jurisdiccion exclusiva, razon por la cual, los Estados parte del conflicto, no podran
recurrir a otros mecanismos alternativos —solo los regulados por el ESD—, y al revés, los
Estados miembros no podran solicitar la resolucion de conflictos sobre otras materias distintas

a las derivadas de la infraccion a los acuerdos abarcados.
4.2 Regla del consenso negativo

Se menciono que uno de los problemas del sistema de solucion de diferencia del GATT
(1947), era su mecanismo de adopcion de decisiones que consistia en la regla del consenso
—derecho a veto—. Ante este escenario en la Ronda de Uruguay se buscé subsanar este
problema creando un mecanismo diferente que permitiera dar dinamismo y soluciones
concretas a los problemas comerciales entre los Estados, razon por la cual, se opté por la
regla del consenso negativo, sin perjuicio, que solo se utiliza para situaciones especificas, pero
gue al mismo tiempo son las decisiones sobre las instancias mas relevantes del procedimiento,

situacion que otorga al procedimiento una gran eficiencia y fortaleza.

La regla general de adopcion de decisiones de la OMC y en particular del OSD sigue
siendo la regla del consenso —siendo una de la causas de la actual crisis del foro de
negociaciébn—, sin embargo, solo determinadas resoluciones del OSD que se deben adoptar
en el procedimiento de solucién de diferencia —establecimiento de grupos especiales®’;
adopcion del informe del grupo especial®®; adopcion del informe del Organo de Apelacion®;
autorizacion para suspender concesiones®®—, se adoptan mediante el mecanismo del
consenso negativo, siendo una de las mayores innovaciones del ESD. Cuando se deban
adoptar decisiones bajo este tipo de consenso, te entenderan adoptadas siempre que existe
un Estado miembro —incluido el Estado favorecido— presente en la reunién del OSD para dar
su consentimiento a la adopcién, razén por lo cual, se afirma que las decisiones se adoptan

de manera casi automatica.

En consecuencia, para que exista rechazo en la adopcion de las resoluciones
anteriormente individualizadas, se requiere necesariamente el consentimiento de todos los

miembros incluido el Estado favorecido por la resolucién, en efecto, esas decisiones se

57 ESD, articulo 6, parrafo 1.

58 ESD, articulo 16, parrafo 4.

59 ESD, articulo 17, parrafo 14.
60 ESD, articulo 22, parrafo 6y 7.
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adoptan a menos que en esa reuniéon el OSD decida por consenso no hacerlo®:. Esto implica
gue el rechazo en este tipo de decisiones sea mas bien una cuestion tedrica, en razén que,
desde la creacion de la OMC en ningun procedimiento, este tipo de adopcion de decisiones
han sido rechazadas. Este tipo de consenso contrasta claramente con la situacion del GATT
(1947), el cual reconocia el derecho a veto por parte del Estado perjudicado por una resolucion
para que no se adoptara.

4.3 Prioridad por soluciones conciliadoras

El procedimiento regulado por el ESD tiene naturaleza esencialmente no-contenciosa,
gue se explica en gran medida por la idea que subyace la existencia de la OMC, crear un
espacio de negociacion sobre temas comerciales entre los diferentes Estados miembros. En
ese sentido en el ESD existe una prioridad por resolver los conflicto mediante un procedimiento
de mutuo acuerdo por sobre la actividad jurisdiccional.®? Esta caracteristica se expresa en que
necesariamente para colocar en movimiento la actividad jurisdiccional del OSD, se requiere
previamente haya fracaso la etapa autocompositiva denomina consulta, en donde se busca
gue los Estados partes del conflicto puedan llegar a una solucion mutuamente convenida,
incluso fracasando esta etapa procesal posteriormente igualmente las partes pueden llegar a
un mutuo acuerdo para colocar termino a la contienda, el sistema incentiva a las partes allegar

a este tipo de soluciones en cualquier etapa procesal posterior.
4.4 Prohibicién de acciones unilaterales

Los Estados miembros al suscribir los acuerdos abarcados de la OMC, se obligaron a
utilizar el ESD para resolver cualquier tipo de conflicto juridico derivado de la infraccion de las
normas contenidas en los acuerdos abarcados. Los Estados se obligaron a respetar el
procedimiento descrito en la ESD, por tanto, renunciaron a realizar acciones unilaterales como

mecanismo de solucién de conflicto.®?

La finalidad practica de prohibir este tipo de acciones radica, en el hecho de permitirlas
tendria consecuencias negativas no solo para las partes del conflicto, sino que también para

todo el comercio internacional, en razén, que podria generarse una guerra comercial, el ESD

61 Tempone, Eduardo. “Los dilemas instituciones de la OMC: comentarios sobre el «Informe Sutherland». Agencia
Internacional Afo X1V, N°25,2007, pp. 181-199. P.184.

62 ESD, articulo 3, parrafo 7.

63 ESD, articulo 23, parrafo 1y 2.
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guiere evitar acciones que degeneren del sistema comercial internacional —situacion que

estamos viviendo en la actualidad entre Estados Unidos y China—.
4.5 Procedimiento regulado y rapidez.

Una de la modificaciébn més importante en comparacion con el GATT (1947), fue que
el ESD creo un sistema de solucién de conflicto sumamente regulado, donde cada etapa
procesal se encuentra exhaustivamente normada, los conflictos son resueltos por 6rganos
independiente, en base a los hechos expuesto por las partes y las pruebas aportada por las
misma, y aplicando el derecho contenido en los acuerdos abarcados, a diferencia que el
antiguo GATT (1947) se basada en acuerdos politicos y diplomaticos.

Uno de los objetivos del sistema de solucion de diferencia de la OMC, es contribuir a
la seguridad y previsibilidad del comercio internacional, en razén que los principales agentes
economicos del comercio son los privados, y la existencia del ESD cumple con los objetivos
planteados. Ademas, el hecho que el procedimiento este regulado, con plazo legales
perentorios, genera que sea un proceso rapido, y en la practica si se compara con otros
procedimientos internacionales se lograra concluir que el ESD es uno de los mas répido y

flexible.
5. Procedimiento de solucion de diferencias regulado en el EDS

El procedimiento de solucion de diferencias se resume en las siguientes etapas: 1)
consultas; 2) establecimiento y constitucion del Grupo Especial; 3) informe del Grupo Especial;
4) apelacion; 5) adopcion del informe por el OSD; 7) cumplimiento de las recomendaciones del
informe. En las siguientes lineas, se analizaran solo las etapas que se relacionen directamente
con los problemas que detenta en la actualidad el EDS desde la dptica del agente privado —
legitimacion activa y suspensién del nombramiento de los miembros del Organo de
Apelacion—, que seran descritos en este apartado. Se menciono que el inicio del
procedimiento de solucién de controversia comienza con la solicitud de celebracién de la
consulta® por parte del reclamante, esta presentacion tiene como efecto procesal colocar en

marcha la aplicacién del ESD.

La consulta —es una etapa esencial del procedimiento—, solo una vez que se haya
frustrado este tramite esencial, habilita al reclamante para poder solicitar al OSD, la

constitucion de un grupo especial, el cual que tendra la funciéon de emitir un pronunciamiento

64 ESD, articulo 4, parrafo 1.
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mediante un informe sobre el conflicto. En consecuencia, cuando queremos describir el
problema sobre la legitimacion activa nos hacemos necesariamente la siguiente pregunta:
¢quién se encuentra facultado para presentar una consulta ante el OSD?, pero para poder

responder esta pregunta previamente debemos aclarar los siguientes conceptos.
5.1 Derecho de peticibn —internacional—, derecho de accién y legitimacién activa.

La conceptualizacion del derecho a peticion se ha sefialado por la doctrina como un
derecho fundamental que consiste en la facultad que detenta las personas —naturales y
juridicas— para presentar, necesidades, sugerencias, planteamientos de interés general,
requerimientos a toda persona que desempefie una funcion de agente de algun 6rgano u
organismo estatal que tenga el caracter de autoridad, en materias que sean del ambito de su
respectiva competencia®. Tiene un origen histérico en el derecho interno de los Estados, que
tiene por finalidad que los ciudadanos puedan dirigir peticiones a los poderes publicos, sobre

materias de su competencia, cuando no son titulares de derechos subijetivos.

Sin perjuicio de su origen histérico nacional en la actualidad también tiene una
dimensién internacional en el denomino derecho de peticion internacional, que podemos
encontrar su fuente en diferentes cuerpos normativos internacionales, un ejemplo es lo
expresado por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo
24, que dispone: “Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquier
autoridad competente, ya sea por motivos de interés general, ya sea en interés particular, y el

de tener pronta resoluciéon”.,

Del derecho a peticion —internacional—, deriva el denominado derecho de accidn, sin
entrar en la discusion tedrica existente respecto a la naturaleza juridica de esta facultad, en
términos simple se adhiere a la teoria dualista sobre la accion —distingue accion del derecho
material—, especificamente a la teoria abstracta de Coutere, que asevera que la accion es el
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para
reclamarles la satisfaccion de una pretension®®. Al derivar del derecho de peticion, es un tipo
de peticion particular que consiste en la actividad de colocar en movimiento la actividad

jurisdiccional con la finalidad que resuelva un conflicto de relevancia juridica, declarando que

55 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. El derecho constitucional de peticion y su insuficiente regulacion legislativa
Revista de Derecho - Universidad Catdlica del Norte, vol. 15, nim. 2, 2008, pp. 87-106. p90.

66 COUTURE, EDUARDO. (1997). Fundamentos del derecho procesal civil. 3ra. Edicion. Ediciones Depalma,
Buenos Aires. 57p.
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el demandado debe someterse a la pretension del demandante, es una peticién que se hace

al 6rgano jurisdiccional.

En consecuencia, todos los sujetos de derecho tienen el derecho de accién, pero no
implica que lo puedan ejercer ante cualquier organismo jurisdiccional y solicitando cualquier
tipo de pretension, necesariamente el sujeto debe encontrarse legitimado. Por lo tanto, como
indica Liedman, la legitimacion es la titularidad de la accion, el problema de la legitimacion
consiste en individualizar la persona a la cual corresponde el interés para accionar®” y su
utilidad radica en que permite determinar en un juicio quien es el portador auténtico del derecho
de accion, y para detentar la calidad de legitimado activo se explica por ser titular de un
derecho o por detentar una condicion juridica determinada, por consiguiente, cuando
hablamos de legitimacion activa y especificamente en el caso del procedimiento de solucion
de controversia de la OMC; nos preguntamos en primer lugar: ¢ Qué sujeto de derecho tiene
la facultad de accion para presentar una consulta ante la OSD y que tenga como efecto juridico
de colocar en movimiento la actividad jurisdiccional?; ¢ Cual debe ser el contenido de la

pretension que presentara ante la OSD?.
5.2 Legitimacion activa en el ESD y el problema respecto al agente privado

La regla general es que en los ordenamientos juridicos la determinacion de la
legitimacion activa no viene dada de forma expresa por una norma juridica, en consecuencia,
se debe determinar a través de la interpretacion de normas generales —situacion que ocurre
en el ESD—, por lo tanto, a partir de lo dispuesto en el articulo 1 parrafo 1 del ESD, el cual
expresa: “Las normas y procedimientos del presente Entendimiento seran asimismo aplicables
a las consultas y solucion de diferencias entre los Miembros relativas a sus derechos y
obligaciones dimanantes de las disposiciones del Acuerdo por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio”, y lo indicado por articulo 4 del ESD, que indica: “Cuando
se formule una solicitud de celebraciéon de consultas de conformidad con un acuerdo abarcado,
el Miembro al que se haya dirigido dicha solicitud respondera a ésta, a menos que...”, podemos
concluir; en primer lugar que el ESD resuelve controversia entre miembros, y en segundo lugar,
guien tiene la facultad de colocar en movimiento la actividad jurisdiccional a través de la

presentacion de la solicitud de celebracién de una consulta, son aquellos que gozan de la

67 ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO. (2017). Curso de derecho procesal civil “la accién y proteccion de los
derechos”. 3ra.Edicién. Tomo I. Thomson Reuters. 94p.
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condicion juridica de miembro, por lo tanto, debemos responder la siguiente pregunta;

¢, Quiénes son los denominados miembros para la OMC?.

Miembros son todos aquellos que han adherido al sistema multilateral de comercio de
la OMC, suscribiendo los acuerdos abarcados adquiriendo derechos y obligaciones. Solo
pueden adherir ala OMC, los Estados o territorios aduaneros que disfruten de plena autonomia
en la aplicacion de sus relaciones comerciales exteriores®®. En consecuencia, solo los
miembros —Estados vy territorios aduaneros— son los que se encuentran legitimados activos
para iniciar un procedimiento de solucion diferencia en el ESD, excluyendo a los paises que
tienen la calidad de observadores internacionales, gobiernos regionales, las ONG, las
empresas y los particulares, por lo tanto, los procesos regulados en el ESD, son mecanismo
de solucion de controversia interestatales, siendo los Estados quienes deciden cuando

interpone una reclamacion y contra quien.

Lainterpretacion normativa es sumamente claray solo permite concluir que los agentes
privados no pueden acceder directamente al mecanismo de solucién de controversial, en
efecto, no existe ninguna reclamacion hasta la fecha en donde se haya discutido —grupo
especial u Organo de Apelacion—, la posibilidad de que un privado pueda interponer una
reclamacion ante el OSD, en conclusion, el hecho que el privado no detente la facultad de
colocar en movimiento la actividad jurisdiccional del OSD, es una situacion que ya se

encuentra asentada por los diferentes actores del proceso de solucién de diferencia.

Esta situacion provoca que el privado tenga una situacion desmejorada en el sistema
de solucion de diferencia, en razén, que en la gran mayoria de las reclamaciones los
principales afectados de manera directa debido al incumplimiento de los acuerdos abarcados
por parte de los Estados miembros son ellos —exportadores o importadores—, teniendo un
interés legitimo que se expresa en el dafio producido por la vulneracion a los acuerdos
abarcados, no pudiendo presentar una reclamacion por no estar facultados. Entonces ante
este escenario donde se encuentran imposibilitados de hacer valer sus derechos de manera
directa ante el OSD, lo que deben hacer para satisfacer su pretension de solicitar poner término
alos actos u omisiones que vulneran los acuerdos abarcados, es ejercer influenciay presiones
sobre un Estado miembro de la OMC para que interponga una reclamaciéon o defiendan una

medida que impugno otro Estado, razén por la cual, los privados se encuentran supeditados a

% ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO (1994). Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio. Articulo XII, parrafo N°1.
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la voluntad del gobierno de turno para que presenten una reclamacion ante el OSD con la

finalidad de satisfacer su problema comercial®.

Este proceso de solicitud mediante el cual el privado plantea formalmente a su gobierno
gue presente una reclamacion ante la OMC, se encuentra regulado solo en algunos paises,
por ejemplo, en el caso de Estados Unidos (articulo 301 y ss. de la Ley de Comercio de 1974)
o la Union Europea (Reglamento N°3286/94). Respecto de aquellos paises en que no esta
regulado este proceso, los privados estan sujetos a la voluntad autbnoma del Estado, en la
practica los diferentes privados tienen una facultad distinta de influencia sobre la decision
estatal de activar o no el procedimiento, que dependera de la capacidad de presion del privado
en el caso de los grandes operadores privados va a ser mucho mayor que el de las pequefias
y medianas empresas. De forma inevitable, las empresas multinacionales son actores
privilegiados a la hora de ejercer influencia informar o formal para activar litigios en la OMC°—
gue se acenta mucho mas esta diferencia en los Estados que no tienen regulado este
procedimiento—. En este escenario de precariedad del actor privado debemos preguntarnos
lo siguiente: ¢Los privados desempefian algin papel en el procedimiento de solucion de

controversia?

5.3 Mecanismo de participacion del agente privado en el procedimiento de solucion de

controversia

Como se menciond el procedimiento de solucion de diferencia es un conflicto entre
Estados miembros, en consecuencia, ellos son las partes en el conflicto. El concepto de parte
significa los titulares de un derecho que se reclama y aquel a quien afecta la accion
deducida’*—demandante y demandado—, esa calidad la detentan exclusivamente los
miembros de la OMC, excluyendo a los particulares, en este contexto los privados: ¢ pueden
tener la calidad de terceros y adherir de esa manera a un conflicto en curso?

Los terceros son aquellas personas que interviene en un juicio, diversas del
demandante y demandado, sosteniendo pretensiones concordantes con las de éstos o bien,

independientes o contradictoria con las de los mismos’2. El ESD regula de forma exhaustiva

69 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2017). Manuel sobre el sistema de solucion de diferencia de la
OMC. 2°Edicion. Publicaciones de la OMC. p26.

70 ZAPATERO, PABLO. (2008). Participacion publica y privado en los litigios de la OMC. Revista Electrénica de
Estudios Internacionales. N°16. p7.

7L NUNEZ OJEDA, RAUL y PEREZ GAGONE, ALVARO. (2013). Manuel de derecho procesal civil: parte general.
Legal Publishing Chile: Thomson Reuters. p347.

72 CASARINO VITERBO, MARIO; MONTERO LOPEZ, RAUL; MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. (2005). Manuel
de derecho procesal tomo lll. 6°Edicién. Editorial Juridica de Chile. p29.
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la particion de los terceros en este procedimiento, y las etapas en las que pueden participar
son las siguientes: i) el tercero puede solicitar ser asociados a una consultas en curso si tiene
un interés comercial sustancial, segun lo dispuesto en el parrafo 11 del articulo 4 del ESD; ii)
el tercero puede solicitar ser oido por el grupo especial alegando un interés sustancial aunque
no haya participado en el proceso de la consulta, segun lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo
10 del ESD; vy iii) los terceros no pueden presentar una apelacion contra un informe de un
grupo especial, pero si actuaron como terceros en la etapa del grupo especial, pueden
participar de la apelacion interpuesta por las partes, segun lo dispone el parrafo 1 regla 24 del

procedimiento de trabajo.

Respecto de aquellos que pueden participar en calidad de terceros, solo pueden ser
los miembros de la OMC, en consecuencia, los privados se encuentran excluidos de la
participacion en el sistema de solucion de controversial tanto como parte directa —
demandante y demandado— como de parte indirecta —tercero—, siendo los privados los mas
afectados frente al incumplimiento de las normas de los acuerdos abarcados por Estados
miembros. Ante este escenario de exclusion, los privados han encontrado en la institucion del
Amicus Curiae el mecanismo para realizar presentacion ante los grupos especial y Organo de

Apelacion.
5.3.1 Amicus Curiae

Es una institucion procesal que tiene su origen en el common law, y que podemos
encontrar su conceptualizacién en el articulo 2 del Reglamento de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos que la define de la siguiente manera: “La persona o institucion ajena al
litigio y al proceso que se presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos contenidos
en el sometimiento del caso o formula consideraciones juridicas sobre la materia del proceso,
através de un documento o un alegato en la audiencia”. Las caracteristicas principales de esta
institucién son las siguientes: 1) el érgano jurisdiccional competente posee una facultad
discrecional para admitir las alegaciones efectuadas por el amicus curiae; 1) el interviniente
debe poseer un interés distintito al que presentan las partes en la controversia, porque asume
una condicion procesal distintas al de las partes; y lll) la participacion del particular puede

adoptar una forma escrita u oral”3.

73 PASCUAL VIVES, FRANCISCO. (2011). El desarrollo de la instituciéon del amicus curiae en la jurisprudencia
internacional. Revista electrénica de estudios internacional N°21. p7.
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En el caso del ESD no regula en ningun articulo la figura del amicus curiae, en
consecuencia, no existe una disposicién que permita explicitamente aquellas personas que no
detentan la calidad de miembro a presentar comunicaciones ante los Grupos Especiales o el
Organo de Apelacion bajo la figura del amicus curiae, pero al mismo tiempo, tampoco existe

una prohibicion expresa a esta institucion.

Ante este escenario de laguna legal respecto de la institucion procesal del amicus
curiae, desde la creacion de la OMC han debido ser los grupos especiales y el Organo de
Apelacion los encargados de resolver esta disyuntiva de manera casuistica. A partir de lo
regulado en el parrafo 1 y 2 del articulo 13 del ESD, que norma el derecho a recabar
informacion por parte de los Grupos Especiales, les permite obtener informacién de cualquier
fuente que ellos estimen pertinente y consultar a expertos sobre determinados aspectos del
asunto litigioso. El grupo especial tiene la facultad de solicitar informacion a los privados que
puedan tener o0 no interés en un litigio en curso. La disyuntiva que se ha generado sobre este
asunto radica en todos aquellos casos en que un grupo especial no ha solicitado informacion
alos privados sobre un litigio en cuestion y si en ese escenario los privados pueden igualmente

presentar una comunicacion mediante la figura del amicus curiae.

En los grupos especiales, la primera vez que se presento la disyuntiva sobre si se
podian aceptar presentaciones bajo la institucion del amicus curiae, cuando esas
presentaciones no habian sido solicitadas por el grupo especial, fue en el caso Estados Unidos
— Camarones, en esa oportunidad el grupo especial rechazo, basando su argumentacion en
los siguientes elementos: en primer lugar, indico que el ESD es un procedimiento entre
miembros, en donde solamente las partes y los terceros —que solo pueden ser miembros—
se encuentran autorizados para hacer presentaciones directamente al grupo especial, por lo
tanto, el grupo especial esta legalmente obligado aceptar solo las presentaciones de las partes
o terceros y de conformidad al articulo 13 del ESD que mandata que la iniciativa de recabar
informacion corresponde exclusivamente al grupo especial. EI hecho de aceptar informacion
no solicitada de fuentes no gubernamentales seria incompatible con las disposiciones del ESD.
Ademas, las partes estan facultadas para presentar cualquier documento que consideraran
pertinente en apoyo a sus argumentos, si una de las partes hubiera querido presentar los
documentos de las fuentes no gubernamentales podrian haberlo hecho en razén que se

encuentran facultadas para hacerlo, situaciéon que en los autos no sucedio.’

74 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (1998). Informe del Organo de Apelacion. Estados Unidos —
Prohibicién de la importacion de determinados camarones y productos del camarén. parrafo 99.
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Posteriormente el Organo de Apelacion discrepo de la opinion del grupo especial,
concluyo algo diferente y relevante para las pretensiones de los privados, bajo los siguientes
argumentos: parte de la base por determinar a que esté autorizado el grupo especial en virtud
del ESD, especificamente del articulo 13 del ESD, el cual como ya se mencioné faculta a los
grupos especiales a recabar informacion y asesoramiento de cualquier fuente cuando lo
estimen pertinente en un caso determinado, la facultad es de caracter discrecional de
determina si se debe o no recabar informacion. Se considera que los grupos especiales
también tiene la facultad de aceptar o rechazar cualquier informacion o asesoramiento que
hayan recibido, en consecuencia, la facultad del articulo 13 del ESD consiste en poder de
determinar la necesidad de informacion, establecer la pertinencia del asesoramiento recibido
y de decidir qué peso atribuye a la informacién o de concluir que no deberia tener importancia

alguna’™.

Agrega como razonamiento que no es correcto equiparar la facultad de recabar
informacion con una prohibiciéon de aceptar informacién presentada a un grupo especial sin
gue éste la haya solicitado. En conclusion, los grupos especiales tienen la facultad discrecional
para aceptar y examinar o bien para rechazar la informacion que le haya sido presentado, con
independencia de que la haya o no solicitado’, por lo tanto, los grupos especiales pueden
aceptar y examinar escritos amicus curiae, pero no tienen ninguna obligacion de hacerlo, los
particulares no ostentarian un derecho a que sus presentaciones sean examinadas. Esta
posicion del Organo de Apelacion ha sido confirmada con el transcurso del tiempo, sin perjuicio
gue sigue siendo un tema debatido por lo miembros, en razén que no tiene regulacion expresa
y que han sido pocos los grupos especiales que ha ejercido esta facultad discrecional de

aceptar presentaciones no solicitadas’’.

La presentacion de escritos de privados bajo la institucion procesal del amicus curiae
en el Organo de Apelacién, ocurre la misma l6gica, en donde este organismo puede aceptar o
rechazar cualquier informacién que considere pertinente y necesaria para resolver sobre una

apelacion en curso, incluso aquellas comunicaciones que no fueran solicitadas.

En este apartamos iniciamos con la afirmacién que el agente privado es el principal
agente econdmico en el comercio internacional, en consecuencia, ante la vulneracion por parte

de los Estados miembros de las normas comerciales contenidas en los acuerdos abarcados,

75 |bid., parrafo 101-104.

76 |bid., parrafo 108.

77 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2017). Manuel sobre el sistema de solucién de diferencia de la
OMC. 2°Edicion. Publicaciones de la OMC. p194.
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por inferencia el principal afectado es el privado, por lo tanto, el privado es el mayor interesado
el respeto a las normas del comercio internacional. EI mecanismo para que vuelva a imperar
el derecho es mediante el procedimiento de solucién de diferencias regulado en el ESD, que
es un proceso entre Estados miembros, y en este proceso solo goza de legitimacion activa los
miembros de la OMC —Estados  territorios aduaneros adheridos a la OMC—, y para actuar
como terceros solo pueden los miembros, con lo cual, los privados quedan normativamente
excluidos del sistema de soluciéon de controversia, en consecuencia, debemos concluir
necesariamente que existe una paradoja en el EDS, siendo que los privados son agente
principal del comercio no pueden participar normativamente en un proceso que lo que busca
es que se respetan las normas de comercio que los mismo privados aquellos que la utilizan

para poder realizar transacciones internacional.

En ese escenario los privados han debido buscar mecanismo de participacion como lo
es a través de la institucion procesal del amicus curiae que, por lo mencionado, se encuentra
supedita a la discrecionalidad del grupo especial o del Organo de Apelacién, no estando
obligados normativamente aceptar ese tipo de presentacion, por lo tanto, urgen reformas —
gue seran propuesta en el capitulo Ill— al EDS que permitan una mayor participacion al agente

privado.
5.4 Pretensiones validas para el ESD

Habiendo descrito que los miembros de la OMC son los que se encuentran facultados
para colocar en movimiento la actividad jurisdiccional del OSD, resulta indispensable ahora
poder responder la siguiente pregunta: ¢Cual es el fundamento juridico para colocar en
movimiento la actividad jurisdiccional del OSD?, es relevante responder esta interrogante
porque nos va a permitir establecer qué tipo de conflictos sera los competentes de resolver el
grupo especial y el Organo de Apelacion, o en qué casos estaremos en presencia de un

conflicto de relevancia juridica para el ESD.

Esta pregunta se responde determinado cuales son las pretensiones validas en este
tipo de proceso, podemos encontrar diversas definiciones doctrinaria del concepto pretension,
pero vamos a utilizar para efecto practico la de Jaime Guasp el cual expreso que la pretension
procesal es el acto en cuya virtud se reclama ante un 6rgano judicial, y frente a una persona

distinta, la resoluciéon de un conflicto entre esa persona y el auto de la reclamacién. La
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pretension es el objeto del proceso’, en consecuencia, la pretension es solicitar un
determinado pronunciamiento a los 6rganos jurisdiccionales, es aquello que viene a dotar de

contenido a la accién.

Una respuesta preliminar para determinar cuales son las pretensiones validas que
deben estar contenidas en una reclamacién y que van a tener como efecto colocar en
movimiento la actividad jurisdiccional del ESD, la encontramos en el inciso 1 del articulo 1 del
ESD, que expresa lo siguiente: “Las normas y procedimientos del presente Entendimiento
seran aplicables a las diferencias planteadas de conformidad con las disposiciones en materia
de consultas y solucion de diferencias de los acuerdos enumerados en el Apéndice 1 del
presente Entendimiento”, esta norma nos expresa que seran pretensiones validas aquellos
conflictos que deriven de la vulneracion de las normas juridicas contenidas en los acuerdos
enumerados en el Apéndice N°1.

El Apéndice N°1 enumera los denominados acuerdos abarcados’®, en consecuencia,
podemos establecer que una pretension valida para este tipo de procedimiento sera aquella
gue se basa en los derechos y obligaciones que tienen su fuente normativa en los acuerdos
abarcados, que debe ser el motivo y fundamento de la diferencia entre los Estados miembros.
Lo que genera que otro tipo de diferencia de caracter comercial u otro ambito, que no tenga
fundamentos en los acuerdos abarcados quedan excluida de este tipo de procedimiento.

Ahora la pregunta en cuestion que debemos dilucidar es la siguiente: ¢ Cualquier tipo
de infraccion a los acuerdos abarcados es fundamento suficiente para interponer una
reclamacion?, la respuesta se encuentra contenida en el parrafo 1 del articulo 3 del EDS, el
cual sefiala lo siguiente: “Los Miembros afirman su adhesion a los principios de solucion de
diferencias aplicados hasta la fecha al amparo de los articulos XXII'y XXIII del GATT de 1947
y al procedimiento desarrollado y modificado por el presente instrumento.”, entonces debemos
remitirnos a los articulos sefialado, especificamente al articulo XXIII del GATT (1947), que
regula las situaciones donde el incumplimientos a las normas de los acuerdos abarcados que

permiten fundamentar una reclamacion valida, el articulo expresa lo siguiente:

Anulacién o menoscabo

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

78 CORREA SELAME, JORGE. (2014) “Curso de derecho procesal, tomo II”. EJS Ediciones Juridicas de Santiago.

p.31.
7 VEASE <https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/dsu_s.htm#appendicel>, que indica expresamente
cuales son los acuerdos abarcados. [consulta: 17 de julio de 2020].
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el cumplimiento de uno de los objetivos del Acuerdo se halle comprometido a
consecuencia de:

a) que otra parte contratante no cumpla con las obligaciones contraidas en virtud del
presente Acuerdo; 0

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

C) que exista otra situacion.

A partir de este articulo se establecen los supuesto facticos necesarios que se deben
cumplir para poder fundamentar una reclamacion por parte de un Estado miembro ante la
OMC, el articulo establece una condicion general que deben cumplir todas las reclamaciones
y posteriormente establece los tres tipos de reclamacion, en las letras a),b) y c¢)
respectivamente, entonces cualquier reclamacion que se quiere interponer para que contenga
una pretension valida deben cumplir con la condicion general y ademas con las condiciones

particulares dependiendo de qué tipo de reclamacién se va a presentar.

En consecucion, al momento de analizar la admisibilidad de cualquier tipo reclamacion,
cada reclamacion necesariamente debera cumplir con dos requisitos indispensable, primer
requisito de caracter genérico —regulado en el encabezado del articulo XXIII del GATT
(1947)— que debe concurrir en cualquier tipo de reclamacion, que consiste en la anulacion o
menoscabo sufrida por una parte contratante y un segundo requisito que se fundamenta en la
causa que provoca esta anulacion o menoscabo, que puede provenir de vulneracion de los
acuerdos abarcados —reclamacion infraccional—; de la aplicacién de medida sin ser contraria
a los acuerdos genere ese efecto —reclamacion no infraccional—; y por ultimo a causa de
otras situaciones 8—reclamacion de otras situaciones—, por lo tanto, el segundo requisito es
de caracter particular que va air dependiendo de cada tipo de reclamacion —cada reclamacion

seran analizadas a continuacion—.
5.4.1 Reclamacion infraccional

Este tipo de reclamacion se encuentra regulada en el parrafo N°1 letra a) del articulo
XXIII del GATT (1994), que sefala lo siguiente: “que otra parte contratante no cumpla con las
obligaciones contraidas en virtud del presente Acuerdo”, este tipo de reclamacién consiste en
la situacion que un Estado miembro haya sufrido una anulacién o menoscabo de una ventaja

—causal genérica— y que esta se deba necesariamente que otro Estado miembro haya

8 DELPINO LIRA, CRISTIAN. (2011). El mecanismo de solucién de diferencias de la OMC. Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte — Afio 18 N°1. pp.213-239. p228
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incumplido las obligaciones contenidas en los acuerdos abarcados —causal especifica de este

tipo de reclamacion—.

Esta es la causal mas utilizada en la practica, para que prospera una reclamacién de
este tipo, el reclamante debera acreditar la existencia de los dos requisitos, el primer
consistente en la clausula general que debe existir una anulacién y menoscabo de una ventaja,
y en segundo lugar que esta situacion se genero a partir del incumplimiento de alguna de las

normas de los acuerdos abarcados por parte del Estado reclamado.

La particularidad de este tipo de reclamacion es la existencia de una presuncion legal
de anulacion o menoscabo en favor del Estado demandante®?, en consecuencia, la infraccion,
es mucho mas relevante desde el punto vista probatorio que la anulacién o menoscabo de una
ventaja #. La presuncion legal tiene como efecto que el Estado reclamante solo debera probar
gue existe un incumplimiento por parte del Estado reclamado, y de ese incumplimiento se
tendra por establecido la existe de una anulacion o menoscabo, salvo que el Estado reclamado
pruebe que esa infraccion no tuvo como efecto la anulacién o menoscabo de la ventaja del
Estado reclamante. La presuncion legal, tiene como efecto juridico, que invierte la carga

probatoria, pero solo respecto a la anulacion o menoscabo y admite prueba en contrario.
5.4.2 Reclamacion no infraccional

La segunda causal se encuentra regulada en el parrafo N°1, letra b) del articulo XXIII
del GATT (1994), que expresa lo siguiente: “que otra parte contratante aplique una medida,
contraria o no a las disposiciones del presente Acuerdo”. Esta situacion permite a un Estado
reclamar contra cualquier medida que no implique un incumplimiento a los acuerdos
abarcados, pero si que cause una anulacion o menoscabado de una ventaja obtenida por los
acuerdos abarcados, por lo tanto, frente a este tipo de reclamacién el Estado reclamante no
deber& acreditar la vulneracion de alguna norma, pero si acreditar la anulacién o0 menoscabo

de las ventajas resultantes.

La razon para establecer un tipo de causal en donde no existe un acto infraccional, se
explica en el hecho que una de las finalidades del sistema de solucion de controversia es
mantener el equilibro entre los Miembros de la OMC. Equilibrio basado en lo obtenido por las

concesiones y ventajas reciprocas de la celebracion de los acuerdos abarcado, se concluy6

81 ESD, articulo 3, parrafo 8.
82 Organizacion Mundial del Comercio. 2004. Manuel sobre el sistema de solucién de diferencia de la OMC. Canada,
Les Editions Yvon Blais Inc. 39p.
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en las Rondas de Uruguay, que también pueden existir casos que sin existir infracciéon a las
normas puede producir la anulacion o menoscabo en una ventaja de los Estados miembros.
En consecuencia puede suceder que Estados miembros de la OMC tomen determinadas
medidas que tenga por finalidad obtener una ventaja 'y que estén en perfecta armonia con los
acuerdos abarcados, pero puede tener como efecto directo que prive a otro Estado miembro
de una ventaja obtenida con anterioridad, lo que va a provocar que se altere el equilibrio entre
los compromisos comerciales celebrados entre los Estados miembros, por lo tanto, esta causal
tiene por finalidad restablecer el equilibro que se ha perdido a causas de actos que estan en

armonia con las normas de los acuerdos abarcados.

Respecto de los requisitos que se deben cumplir en este tipo de reclamacién son los
siguientes: 1) que el Estado reclamado aplique una determinada medida que no deba implicar
infraccion a los acuerdos abarcados; 1) que la medida genere una ventaja al Estado
reclamado; y lll) que dicha ventaja tenga como efecto la anulacion o menoscabo de una
ventaja del Estado reclamante.

5.4.3 Reclamacion sobre otras situaciones

Este tipo de reclamacién se encuentra regulada en el parrafo N°1 letra c) del articulo
XXIIl del GATT (1994), que expresa: “que exista otra situacion”, se podria concluir que desde
el punto de vista normativo seria la causal genérica porque abarcaria todas aquellas
situaciones que no pueden ser subsumidas en el resto de las causales —reclamacion
infraccional y no infraccional—, por lo tanto, serian todas aquellas acciones diferentes a las ya
regulas en la letra a) y b) del articulo XXIII del GATT (1994), mediante las cuales un Estado
miembro cause una anulacibn o menoscabo en la ventaja de otro Estado miembro, sin
perjuicio, desde la creacion de la OMC no ha existido ninguna reclamacién hasta la fecha en

gue se alla invocado esta causal como justificacién de una reclamacion.

Este tipo de causal se estableci6 para situaciones de caracter excepcional
principalmente enfocada en emergencia macroeconémicas, pero como se indicé nunca se ha
interpuesto una reclamacion de este tipo, en consecuencia, no existe jurisprudencia de la OMC
asociada a este causal, gue nos permita determinar cuales son los requisitos especificos que
se requieren cumplir para que una reclamacién basada en esta causal sea valida. Finaimente
hay que indicar que todos los tipos de reclamaciones analizadas son aplicables de forma

general a todos los acuerdos abarcados suscritos por los Estados miembros, sin perjuicio, que
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existen determinadas excepciones dependiendo de la norma juridica vulnerada del acuerdo

abarcado.
6. Organo de Apelacién y su situacién actual

Dentro de las mayores innovaciones que se hicieron en la Ronda de Uruguay respecto
del sistema de soluciones de controversia que se ideo; fue en primer lugar, el consenso
negativo como mecanismo de adopcion de decisiones del OSD respecto de las resoluciones
mas relevantes del procedimiento y, en segundo lugar, la creacion del Organo de Apelacion,

gue no existe en otros sistemas de solucién de controversias internacionales.

El Organo de Apelacion, es un érgano de caracter permanente compuesto por siete
miembros, en cada apelacién se requiere la participacion de solo de tres miembros y tiene por
finalidad examinar solo los aspectos juridicos de los informes emitidos por los grupos
especiales®, correspondiéndole la segunda y Ultima instancia del procedimiento de solucion
de diferencias, en consecuencia, tiene la funcién de resolver de manera definitiva el conflicto
de relevancia juridica, sin perjuicios que el informe emitido por este érgano no es vinculante
para las partes hasta la adopcion de el por parte del OSD, y esa adopcidén se realizada
mediante el mecanismo del consenso negativo —que lo transforma en una decision casi

automatica—.

La razén de la creacion de este organismo radica en que la adopcién del informe del
grupo especial por parte del OSD, es mediante el consenso negativo, por lo tanto, el miembro
afectado por la decision del informe no puede por si solo bloquear la adopcion, requiere
necesariamente que el resto de los miembros presente en la reunion del OSD estén de
acuerdo —incluido el miembro beneficiado por el informe— en rechazar el informe, que lo
convierte en un supuesto tedrico, en la practica nunca se ha producido acuerdo para bloquear
un informe. En este escenario el miembro afectado por el informe puede tener legitimas
discrepancias juridicas con el informe, y a su vez el informe tampoco esta exento de yerros en
la interpretacion juridica de las normas objeto de una disputa determina, pero como la adopcion
casi automética, no permitiria enmendar los errores juridicas que puedan detentar el informe,
razon por la cual el ESD regulo la posibilidad de que existe esta segunda instancia a cargo del
Organo de Apelacién pero solo con la facultad de corregir la existencia de errores juridicos del
informe del grupo especial, para salvaguardar la seguridad y previsibilidad del sistema

8 ESD, articulo 17, parrafo 1.
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multilateral del comercio —obijetivo primordial del sistema— , y ademas los derechos de los

miembros afectados por el informe.

En consecuencia, el Organo de Apelacién coloca termino al conflicto juridico, en razén
que es la dltima instancia y su funcién es examinar solo las cuestiones de derecho® —
interpretacion juridica— de los informes del grupo especial pudiendo, confirmar, modificar o

revocar las conclusiones juridicas del informe®®,
6.1 Procedimiento de apelacion

El derecho de apelar contra el informe de un grupo especial para que sea conocido y
resuelto por el Organo de Apelacion, solo corresponde a las partes, es decir tanto reclamante
como reclamado —excluyendo a los terceros—, segun datos extraidos de la OMC en los
primeros afos de existencia del ESD la tasa de informes de grupos especiales apelados era
del 100%, con el trascurso de los afios fue disminuyendo por ejemplo la tasa del afio 2014 fue
del 87%, sin perjuicio del descenso de las apelaciones igualmente queda evidenciado un alto

porcentaje de ejercicio de este derecho®®.

Se inicia esta etapa procesal cuando una de las partes notifica formalmente al OSD la
decision de apelar y presenta el anuncio de la apelacion ante la secretaria del Organo de
Apelacion. EI ESD no expresa un plazo determinado para la presentacion de la apelacion, lo
que existe es mas bien una oportunidad procesal, que consiste en que la notificacion de apelar
al OSD debe ser presentada antes que adopte el informe del grupo especial. La adopcion del
informe del grupo especial no puede tener lugar antes de transcurrido 20 dias ni después de
transcurrido 60 dias desde la fecha de su distribucion entre los miembros, en consecuencia,
el plazo para notificar la apelacién es variable puede tener como minimo 20 dias o como
maximo 60 dias.

El efecto procesal de la notificacion formal de la decision de apelar al OSD es la
suspension de la adopcion del informe del grupo especial —quedando pendiente—, en razén
que el Organo de Apelacion tiene la facultad de modificarlo o revocarlo, este informe solo sera
vinculante a las partes una vez adoptado, en consecuencia, mientras no se resuelvan las

apelaciones pendientes, no puede exigirse el cumplimiento de las recomendaciones

84ESD, articulo 17, parrafo 6.

8 ESD, articulo 17, parrafo 13.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. <https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/stats s.htm>.
[consulta: 20 de julio de 2020]
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establecidas por el grupo especial y el conflicto entre las partes seguira existiendo. Solo una
vez que sea adoptado por el OSD el informe del grupo especial en conjunto con el informe del
Organo de Apelacién se consideraran esos informes como una resolucion definitiva a un

conflicto juridicos determinado entre Estados miembros.

Una vez notificada la decision de apelar, y habiendo tomado conocimiento del asunto
el Organo de Apelacion, la duracion de esta etapa no puede ser superior a 60 dias y en ningin
caso exceder 90 dias. Cuando se haya proveido el informe por parte del Organo de Apelacion,
este informe junto al informe del grupo especial se distribuira entre los miembros del OSD,
para la adopcion de ambos informes bajo la regla del consenso negativo, una vez ocurrido ese
tramite procesal se tendra por resuelto de manera definitiva el conflicto y se dara paso a la
etapa de cumplimiento de las recomendaciones.

6.2 Crisis actual del Organo de Apelacion y sus consecuencias en el sistemamultilateral

de comercio

El Organo de Apelacion consta de 7 miembros y para su efectivo funcionamiento
requiere solo de 3 miembros, que son designados mediante el mecanismo del consenso por
parte del OSD, esto significa que se tendra por adoptado el consenso cuando ningin miembro
presente en la reunién se oponga formalmente a ella. El periodo de duracion del cargo es de
cuatro afios y puede ser renovado por una sola vez por cuatro afilos mas —el maximo de

tiempo de duracion del cargo son 8 aflos—.

Actualmente el Organo de Apelacion se encuentra en una profunda crisis, que se
expresa en la paralizacion de facto del funcionamiento del 6rgano, que se comenz0 a gestar a
partir del afio 2017, cuando se originaron las primeras tres vacantes, dos de ellas por cese de
cumplimiento de su segundo mandato de los miembros: Peter Van de Bossche (2009-2017) y
Ricardo Ramirez-Hernandez (2009-2017), y la tercera vacante se produce por renuncia de
Hyun Chong Kim (2016-2017). Posteriormente en el afio 2018, se produce la expiracion sin
renovacion, del primer mandato de Shree Badoo Chekitan (2014-2018). Con cuatro vacantes,
el Organo de Apelacion quedo compuesto solo por tres miembros —la cantidad minima de
integrantes para funcionar—, y dos de esos miembros Ujal Singh (2011-2019) y Thomas R.
Graham (2011-2019), terminaron su segundo mandato el 10 de diciembre de 2019, en
consecuencia, desde esa fecha hasta la actualidad, el Organo de Apelacion esta compuesto

por un solo miembro Hong Zhao el cual expira su primer mandado el 1 de noviembre del 2020,
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en consecuencia, desde el 10 de diciembre de 2019 el Organo de Apelacién no cumple con

los integrantes minimos para su funcionamiento®’.

Desde el afio 2017 se comenzaba avizorar los problemas que se podian generar por
las primeras vacantes, respecto de las cuales no se han podido llevar a cabo el proceso de
seleccién hasta la fecha, debido a que no se ha logrado alcanzar el consenso necesario para
nombrar a los nuevos miembros, principalmente por el derecho a veto ejercido por Estados
Unidos, teniendo como consecuencia el bloqueo de facto del funcionamiento del Organo de
Apelacion, que se materializo con fecha 10 de diciembre de 2019, al no cumplirse con la
cantidad minima de miembros para funcionar. Las razones para vetar el proceso de
nombramiento, se encuadra en la politica exterior de los Ultimos afios de Estados Unidos —
america first—, y su politica anti-globalista proteccionista, que se expresa en la desconfianza
hacia las organizaciones internacionales, de la cual no ha estado exenta la OMC, agregando
gue en los ultimos afios por parte del gobierno de Estados Unidos han expresado criticas a las
soluciones adoptadas por el OSD que a su juicio han sido perjudiciales para sus intereses en
materias de practicas antidumping y subvenciones ilegales, alegando parcialidad de los
miembros del Organo de Apelacién. Esta crisis no debe entenderse como un hecho aislado,
sino que esta directamente relacionado con la crisis que vive en primer lugar el orden
internacional liberal y la OMC, més bien esta crisis en el Organo de Apelacion solo viene a

expresar la crisis que vive el modelo del sistema econémico multilateral.

Otra situacion que explica la actual paralizacion de facto del funcionamiento del Organo
de Apelacion, es la tensién existente entre Estados Unidos con el resto de los miembros de la
OMC a causa de la aplicacion de la “Regla N°15” del procedimiento de trabajo del Organo de
Apelacion, que dispone: “Una persona que deje de ser Miembro del Organo de Apelacién
podra, con autorizacion del Organo de Apelacién y previa notificacion al OSD, terminar la
sustanciacion de cualquier apelacion a la que hubiera sido asignada cuando era Miembro y, a
tal efecto unicamente, se considerara que sigue siendo Miembro del Organo de Apelaciéon™2,

la aplicacion de esta regla a criterio de Estados Unidos vulnera las normas del ESD.

Ante la situacion de vacancia que se comenzé a producir en el Organo de Apelacion
desde el afio 2017, causa del bloqueo de facto de las elecciones de los integrantes, y con la

finalidad de evitar que existiera retraso con las apelaciones en tramitacién, el Organo de

87 VEASE, <https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/ab_members _descrp_s.htm> [consulta: 20 de julio de
2020]
88 \VEASE, < https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/ab_s.htm > [consulta: 20 de julio de 2020]
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Apelacion decidid hacer efectiva la regla N°15, a lo cual, Estados Unidos considera que esta
manera de ampliar el mandato de los miembros que cesaron en su cargo es contraria al ESD,
gue indica expresamente el tiempo de duracion maximo de los mandatos de los miembros del
Organo de Apelacion y en la caso que se quiere autorizar una ampliacion del mandato el
facultado es el OSD y no el Organo de Apelacion, en atencion, que la materia sobre lo que
discute no es una mera cuestion de procedimiento de trabajo que tenga la facultad de decidir
el Organo de Apelacion. El resto de los tribunales internacionales regulan esta facultad en su
texto constitutivo, situacion que no ocurre en la OMC, en el ESD no se regula esta materia —
lo regula un cuerpo normativo dictado por el mismo Organo de Apelacion—, en consecuencia,

esta norma no fue acordada por los miembros de la OMC?®.

Este escenario es sumamente preocupante porque Estados Unidos desde la eleccion
de Trump ha vivido un cambio radical en su politica comercial exterior que ha tenido como
consecuencia que varios paises comiencen procesos contra Estados Unidos a causa de la
vulneracioén a las normas de los acuerdos abarcados ante el OSD, que no podran ser resueltas
por la actual paralizacion del Organo de Apelacion, esta actitud es contradictoria por un lado
Estados Unidos aumenta los casos en la OMC y por otro lado bloguea la resolucién de los
conflictos®, este tipo de politica demuestra la intenciéon de Estados Unidos de no someterse a
las reglas del comercio multilateral. En definitiva, el cuestionamiento de Estados Unidos no
debe entenderse como Unicamente al Organo de Apelacion, sino a todo al multilateralismo en

materia comercial®®.

Encontrandose paralizado de facto el Organo de Apelacion, tiene como efecto que se
paralice todo el sistema de solucion de controversia en razon, que este 6rgano tiene la funcion
colocar termino a los conflicto de relevancia juridicas conocidos por la OMC, teniendo en
consideracion que alrededor del 2/3 de los informes del grupo especial son apelados, significa
que esa misma cantidad de conflictos no seran solucionados, agregando todas aquellas
nuevas reclamaciones que se presenten, en consecuencia, no se estd comprimiendo la
funcion principal de todo sistema de solucion de controversia, que es la resolucion de conflictos

de relevancia juridica.

89 ARREDONDO, RICARDO y M.A. GODIO, LEOPOLDO. (2019). La crisis del Organo de Apelacion de la
Organizacion Mundial del Comercio. Revista de la secretaria del Tribunal Permanente de Revision. Afio 7, N°13;
marzo 2019; Pp. 163-179. p172.

90 |bid. PP. 169-170.

91 BAS VILIZZIO, MAGDALENA. (2019). Reflexiones sobre la situacion del Organo de Apelacion de la OMC. Revista
Diplomatico 2°epoca-volumen 2, N°1 Julio-diciembre 2019; Pp 21-30. p25.
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El incumplimiento de la finalidad del ESD tiene consecuencias muy graves para el
sistema de comercio internacional, que se expresan en una tendencia creciente, por parte de
los regulados de saltarse las normas comerciales en atencion de la paralizacion del organismo
gue sancione el incumplimiento, no genera incentivos en los regulados para cumplir con las
normas, y el principal afectado sera el privado, que al existir este clima de incertidumbre
respecto de las reglas del comercio internacional se vera disminuida la caracteristica principal

gue necesita para actuar en el mercado internacional que es la previsibilidad.
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Capitulo 11l

El futuro de la OMC en especial las reformas necesarias al Sistema de Solucion de

Controversia
1. Panorama actual del sistema multilateral de comercio

En las paginas anteriores nos dedicamos a describir la crisis actual en que se encuentra
envuelto el sistema multilateral de comercio, que ha traido como se consecuencia el aumento
de medidas proteccionista y la desilusion publica —principalmente de los sectores medios—
de la apertura al comercio, pero esta lejos de desaparecer y ademas no se debe renunciar a
la apertura del comercio para dar paso nuevamente al proteccionismo. Desde su creacion al
término de la Segunda Guerra Mundial hasta la actualidad, el comercio internacional ha
cumplido de manera categérica uno de sus principales objetivos consistente en la disminucién
de la pobreza, pero la crisis se explica mayormente por los efectos negativos los cuales a la
fecha no han sido solucionados por los diversos actores que participan en el sistema
multilateral de comercio. Estos efectos negativos se expresan mayormente en la desigualdad
existente entre paises desarrollados, aquellos que encuentra en vias de desarrollo y paises
pobre, y esta desigualdad es transferida también a las sociedades de los paises, en
consecuencia, la respuesta que deben adoptar los paises ante el fendbmeno de la desigualdad
no debe ser el establecimiento de medidas proteccionistas o aranceles punitivos para brindar
una proteccion confiables a los trabajadores, sino mas bien politicas redistributivas de las
ganancias generadas por comercio internacional como mecanismo de superacion de la

desigualdad y que estén firmemente enraizadas en Estados de bienestar®?.

A la OMC le fue encomendada la funcion de ser la institucion encargada de administrar
el sistema multilateral de comercio dentro de otras funciones que también ejerce, de la misma
manera también vive un profundo proceso de crisis institucional que se explica en parte tanto
por causas extrinsecas —crisis del sistema multilateral—, como por causas intrinsecas
consistentes en la disminucién de la eficacia de la funcionalidad del foro de negociacién como
espacio en que converger los diversos miembros para solucionar sus problemas de caracter
comercial, la imposibilidad existente por parte del actor privado de poder participar del
mecanismo de solucion de controversia y la paralizacion del Organo de Apelacién que trae

como consecuencia que los conflictos juridicos no puedan ser resueltos.

92 BOHNNEBERGER, FABIAN y WEINHARDT, CLARA. 2017. Malestar en el libre comercio “un nuevo rol para la
OMC". Revista Nueva Sociedad N°271. Septiembre-octubre de 2017. 107p.
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Este escenario ha provocado que la OMC comience paulatinamente a perder la
centralidad en la administracion del comercio internacional, dando paso a otras formas
alternativas de organizacion internacional las cuales han ido ganando protagonismo en
desmedro de la OMC, como lo han sido los acuerdos regionales teniendo su maxima expresion
hasta el momento en los acuerdos mega-regionales como lo son; el Acuerdo Transpacifico
(TPP) y el Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inversion (TTIP), teniendo como efecto un
sistema de multilateral de comercio fragmentado, que se expresa en la existencia de un cumulo
de disposiciones normativa de diversas fuentes que regulan el comercio internacional. La
consecuencia directa de esta situacion se traduce en la disminucion de la previsibilidad y
estabilidad comercial que afectan directamente al funcionamiento del comercio internacional.
En consecuencia, urge realizar reformas institucionales a OMC, las cuales seran descritas en
las préximas lineas y se enfocaran en el mejoramiento —existe un amplio margen de mejora—
del foro de negociacién y del sistema de solucién de controversia con la finalidad que la OMC
siga teniendo el rol central en el sistema multilateral de comercio, proveyendo de previsibilidad,
seguridad y equidad al comercio internacional, requisitos indispensables que deben existir
para que el actor privado®® —actor relevante del sistema de comercio— pueda desarrollar la

actividad econ6mica la cual a su vez genera bienestar social a la poblacion.
2. Reformas necesarias al foro de negociacion de la OMC

En el capitulo | se explico que el foro de negociacion de la OMC vive una profunda
crisis que se expresa en la inutilidad que presenta en la actualidad como mecanismo para
poder adoptar acuerdos comerciales y resolver los problemas que se presenten. Las causas
de esta crisis son principalmente y no las Unicas; la naturaleza de las materias objeto de
discusioén, fragmentacion del poder —falta de liderazgo— y el procedimiento de adoptacién de
decesiones, a continuacion, se presentaran diversas modificaciones que debe realizar la OMC
para revitalizar el foro de negociacion y de esa manera vuelva a tener funcionalidad en el
sistema multilateral de comercio. Esta actualizacién del funcionamiento del foro de negociacion
—heredado del GATT gue se encuentra agotado— tiene que tomar necesariamente nota del
nuevo contexto en que se va a desenvolver y el objetivo debe estar puesto en revitalizar el
interés de los Estados en utilizar este medio como mecanismo para acordar acuerdos

comerciales evitando de esa manera la perdida de la centralidad en el comercio internacional.

% LIZARAZO, GONZALEZ M.C. (2019). Es necesaria la transformacion del sistema multilateral y su institucion
central, la OMC. Revista De Derecho Fiscal, (14), 189-202. p200.
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2.1 Cooperacion con el regionalismo del Siglo XXI.

Como se menciond anteriormente la crisis del foro de negociacién, ha tenido como
efecto que los Estados busquen foros alternativos con la finalidad de negociar acuerdos
comerciales, lo que ha llevado a la explosiéon significativa de suscripcion de acuerdos
regionales, y que en la actualidad existan dos modalidades de gobernanzas antagonicas del
régimen de comercio internacional, por un lado, se encuentra el sistema multilateral de la OMC
y por otro lado el regionalismo®. Se estéa viviendo un periodo de tensién entre ambos modelos
de organizacion comercial, lo que ha traido como consecuencia la fragmentacion del sistema
multilateral de comercio como mecanismo de regulacion del sistema de comercio
internacional, afectado a la seguridad juridica y la coherencia normativa que requiere el actor
privado para desarrollar su actividad comercial, con el paso del tiempo el regionalismo sigue

ganando espacio en la administracion del comercio internacional.

La proliferacion de acuerdos comerciales fuera de la institucionalidad de la OMC, tiene
como consecuencia la vulneracion del principio articulador del sistema multilateral de comercio
“clausula de la naciéon mas favorecida”, en virtud del cual las partes estan obligadas a no
discriminar entre sus interlocutores comerciales, a todos se les concede de forma igualitaria la
condicién de nacién mas favorecida, sin perjuicio existen excepciones a este principio como
es la suscripcion de acuerdos regionales®®, por lo tanto normativamente no deberia existir
discrepancia entre el regionalismo y el multilateralismo, en funcién que la OMC lo permite. La
vulneracién existente al principio descrito radica en la abundancia de acuerdos regionales, en
razon, que la articulacion del sistema multilateral se basa en ese principio y en la actualidad la
situacion es totalmente diferente, en donde dicho principio va en la direccion de convertirse en
la excepcién y la regla general van a ser los acuerdos regionales, lo que va a producir una
disminucion del multilateralismo y un sistema de comercio internacional basado en grupos
pequefios con sus propias normativas comerciales lo que va en contra del ideal de sistema de

comercio multilateral.

Ante este escenario competitivo y no existiendo relacion alguna entre los acuerdos
regionales y los de la OMC, teniendo en consideracién que este tipo de alternativas no va a

disminuir en el corto tiempo, sino que va a ir aumento tanto en nimero de participantes como

% BOUZAS, ROBERTO y JULIETA ZELICOVICH. (2014). La Organizacion Mundial de Comercio, los acuerdos
mega- regionales y los usos estratégicos del regionalismo. Estudios de Economia Aplicada Vol. 32-3, 963-994.
p964.

9% FERRERO DIEZ CANSENCO, A. (2001). Trato especial y diferenciado para paises en desarrollo. THEMIS-
Revista de Derecho, (43), 249-259. p250.
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en aquellas materias que va a comprender este tipo de acuerdos, entonces el desafio para la
OMC con el objetivo de seguir siendo el organismo central del comercio internacional es dirigir
sus esfuerzo en poder conciliar el regionalismo con el multilateralismo para que de esa manera
exista un sistema de comercio armonico, en miras puestas en dar estabilidad a los agentes

econémicos de comercio.
2.2 Promocion de los Acuerdos Plurilaterales

Una de las dificultades presentes para poder llegar acuerdos en el foro de negociacion
la cual fue planteada en el capitulo | es la naturaleza y la cantidad sobreabundante de temas
discutidos, esta logica negociadora enfocada en tener muchos temas sobre la mesa para
discutir se basaba en la idea que ese escenario haria que la ambicion aumentara incluso con
respecto a los temas dificiles, al promover las compensaciones entre unos temas y otros®.
Fue llevaba a cabo en la Ronda de Uruguay intentando empaquetar todos los temas en un
todo Unico objetivo lo cual se logré cumplir. Esta misma formula exitosa en su oportunidad se
intentd replicar en la Ronda de Doha bajo la consigna que se lograria llegar acuerdo porque
iba existir compensaciones entre los miembros, situacion que a la fecha no ha ocurrido
encontrandose paralizada la negociacion. Esto demuestra que se encuentra agotada la idea
de llevar a cabo acuerdos globales con una diversidad de temas y que se adoptan como un
todo Unico, razén por la cual, resulta indispensable que la OMC, busque otras modalidades de

acuerdo.

En atencion al escenario actual en donde la OMC carece de la capacidad parar lograr
acuerdos multilaterales, por lo cual, resuelta imperioso que se busque formas alternativas de
negociacion, respecto de las alternativas que se han dado por diferentes actores lo comin de
todas las posiciones es la necesidad de fragmentar las negociaciones por temas. El objetivo
de reformar la OMC tiene que ser con miras de mantenerla como la institucion central del
comercio internacional, si la OMC no se logra reforma en esa direccion los miembros van a
seguir prefiriendo las opciones de negociacion que ofrece el regionalismo, por lo cual, se debe
buscar una formula que mantenga el multilateralismo comercial, pero al mismo tiempo permita
la realizacion de negociaciones fragmentadas. De las diversas férmulas que se han planteado
en este trabajo se adhiere a la opcion de adoptar la alternativa de los Acuerdos Plurilaterales

en el marco de la OMC sobre la base de la “reciprocidad”, lo que significa que solo los

% VANGRASSTK, C. 2013. Historia y futuro de la Organizacién Mundial del Comercio. Ginebra, Organizacion
Mundial del Comercio. p607.
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signatarios pueden aprovechar de las ventajas del acuerdo y solo ellos estan sometidos a su

normativa®’.

Los Acuerdos Plurilaterales se encuentran regulados en el parrafo 3 del articulo 2 del
Acuerdo que establece OMC, el cual indica que dichos acuerdos forman parte del acuerdo de
la OMC, pero solo para aquellos que lo hayan aceptado y sera vinculantes para estos, pero no
crea obligaciones ni derecho para los miembros que no los hayan aceptado. Este tipo de
acuerdo no ha sido muy utilizado en la practica, principalmente porque tienen la dificultad que
consiste en el mecanismo necesario para que puedan integrar los Acuerdos de la OMC, este
mecanismo esta regulado en el parrafo 9 del articulo 10 del Acuerdo de la OMC, que indica
que para incorporar un Acuerdo Plurilateral se quiere el consenso de todos los miembros
presente —tanto aquellos que seran parte del acuerdo como aquellos que no lo serdn— de la
Conferencia Ministerial citada para esos fines. Una demostracion de la dificultad practica de
este tipo de acuerdos es que durante la Ronda de Uruguay solo se incorporaron cuatro
acuerdos plurilaterales y solo dos de ellos se encuentran actualmente vigentes (comercio de
aeronaves civiles y compras publicas)®®. En consecuencia, se requiere una modificacién al
mecanismo de incorporacion con el objetivo de dar funcionalidad y dinamismo a este tipo de
modalidad de acuerdo, la regla de adopcion de incorporacion de esto acuerdos deberia
transitar desde la regla del consenso a la regla de la votacion —en el siguiente apartado se

analiza con profundidad—.

El incentivo a la celebracion de acuerdos plurilaterales consiste en que seria un
mecanismo idéneo para colocar en movimiento la funciéon negociadora de la OMC, y ademas
un cambio la estrategia negociadora que ha seguido la OMC hasta la fecha que colocaba el
acento en la celebracion de acuerdos globales, en el contexto que nos encontramos en donde
la OMC no tiene la capacidad negociadora para llegar adoptar este tipo de acuerdos seria mas
conveniente que se recorriera un camino inverso partiendo primero por la celebracion de este
tipo de acuerdos con aquellos miembros que tienen la intencion de regular temas comerciales
nuevos bajo esta modalidad, para posteriormente una vez ya acordado estos acuerdos,
habiéndose demostrado la eficacia de los mismo, tendria como efecto que incentivaria adherir

al resto de miembros que no habian adherido en su oportunidad, para luego poder pensar en

9 |pid. p610.
% BOUZAS, ROBERTO y JULIETA ZELICOVICH. (2014). La Organizacién Mundial de Comercio, los acuerdos

mega- regionales y los usos estratégicos del regionalismo. Estudios de Economia Aplicada Vol. 32-3, 963-994.
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acuerdos de caracter globales, de esa manera la OMC podria recuperar espacios ganado por

el regionalismo.
2.3 Modificaciones al procedimiento de adopcion de decisiones

Uno de los mayores problemas institucionales que ha sido causa de la actual
paralizacion del foro de negociacion se encuentra en el disefio del proceso de adopcién de
decisiones, este proceso requiere una urgentemente reforma que vayan en la direccion de
dotarlo de mayor flexibilidad y transparencia, sin perjuicio, que es uno de los sistemas mas
democraticos en el ambito internacional, porque en practicamente en todas sus instancias,
cada pais —independiente de su poder econdémico o nivel de desarrollo— tiene un
representante que cuenta con un voto®. Los problemas que presenta —fueron descritos en el
capitulo I— y que requieren ser solucionados son; en primer lugar, el mecanismo de adopcion
de decisiones basado Unicamente en la regla del consenso que ha convertido al proceso de
adopcion, en un proceso lento y rigido, y en segundo lugar es el principio del todo unico “single

undertaking”.
2.3.1 Revitalizacién de la regla de la mayoria

Respecto del primer problema referido a la regla del consenso como mecanismo de
adopcion de decisiones, que consiste en que una decision se tendrd por adopta si ningun
miembro presente en la reunion se opone formalmente a ella. Teniendo cada miembro un
derecho a veto para impedir que se adopte una decision determinada por el solo hecho de no
consentir —no se requiere dar argumentos del rechazo—. Este tipo mecanismo de adopcion
de decisiones tiene preponderancia histérica que derivo en una practica generalizada que no
se condicen con lo dispuesto en la normativa de la OMC, la cual permite la adopcion de
acuerdos basados en laregla de la mayoria. El parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo de la OMC
dispone: “La OMC mantendra la practica de adopcion de decisiones por consenso seguida en
el marco del GATT de 1947. Salvo disposicion en contrario, cuando no se pueda llegar a una
decisiéon por consenso la cuestion objeto de examen se decidira mediante votacion”. Por lo
tanto, si no es posible llevar a un consenso para poder adoptar una decision determinada, esa
cuestion podra ser adoptada por votacion, bajo la regla de un miembro un voto, y el quérum

va a ir dependiendo de la naturaleza del tema discutido!®®, en consecuencia, por disposicion

9% | OBEJON, LUIS. (2010). Mas alla de la Ronda de Doha. El futuro de la OMC. Revista de relaciones ecosocial y
cambio global, N°112, 81-88. p82.

100 TEMPONE, EDUARDO. (2007). Los dilemas institucionales de la OMC: comentarios sobre el “Informe
Sutherland”. Agenda Internacional, 14(25), 181-199. p184.
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normativa las decisiones no requieren necesariamente ser adoptadas por consenso, solo
aquellas que por normativa se disponga que exclusivamente deban ser adoptarse mediante
consenso —inclusion de nuevos acuerdos plurilateral o decisiones del OSD—. Esta normativa
permitiria a los miembros adoptar decisiones por la regla de la mayoria situacién que no ocurre

en la practica.

La practica generalizada del consenso como unico mecanismo de adopcion de
decisiones, por sobre la opcion véalida normativamente de votacion como mecanismo de
adopcion de decisiones permitido, y ademas teniendo en consideracion que nunca se ha
utilizado la votacion, salvo para el para el caso excepcional sobre la adhesion de Ecuador
como miembro de la OMC en el afio 1995, se debe concluir necesariamente que la OMC no
solo ha seguido la practica del GATT 1947 sino que incluso la ha profundizado, recurriendo a
la figura del consenso aun en aquellos casos en que las disposiciones normativas de la OMC
requerian expresamente la votacion!®® por lo tanto, existe una exageracion desmesurada en
la practica del consenso que explica en gran medida la paralizacion del foro de negociaciéon y
de otras instituciones de la OMC que no han podido funcionar en la actualidad —paralizacién

de facto del Organo de Apelacion—

En el capitulo I, se afirm6 que este mecanismo de adopcion de decisiones requiere de
una reforma urgente tomando en consideracion la cantidad de miembros existente, la
diversidad de intereses y la existencia del derecho a veto, que han tenido como efecto que
lograr a un consenso en materias relevantes se vuelva extremadamente dificil y lento. Este
escenario ha tenido como consecuencia que los miembros hayan decidido trasladar problemas
comerciales a otros foros alternativos, principalmente por la pérdida de la capacidad resolutiva
gue tiene en la actualidad el foro de negociacion, por lo cual, para reactivar la eficiencia del

foro de negociacion se requieren modificaciones sobre este tema.

Respecto de las modificaciones que se requieren sobre este tema, deben ir en la
direccion de crear un sistema de caracter mixto, mantenido la regla del consenso, pero al
mismo tiempo revitalizando el mecanismo del voto el cual ya se encuentra regulado en la OMC.
La linea divisoria respecto de las materias que deben ser adoptadas por uno o por otro
mecanismo dependera de la naturaleza del asunto, por ejemplo, para las modificaciones del
acuerdo de la OMC o modificaciones sobre derecho y obligaciones consagradas en los

acuerdos abarcados se llevaran a cabo bajo la regla del consenso, porque es indispensable

101 |bid, p185.
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gue las obligaciones que asuman los Estados queden bajo su control politico, seria ingenuo
poder afirmar que pueda ser posible que existiera la intencion por parte de un Estado de
aceptar obligaciones que tuvieron su fuente en un proceso de negociacion en donde ese
Estado voto en contra de esas obligaciones, pero ese inconveniente no se presenta en
materias de otra naturaleza, por lo tanto, para el resto de los asuntos que no caigan en el
supuesto anterior, la regla de adopcién sera el de la votacion con mayoria de los miembros
presente —la eleccion de los miembros del Organo de Apelacion—, en consecuencia la regla
general seria la regla de votacién y la excepcion la regla del consenso, pero la modificacién al
mecanismo de adopcion debe adoptarse por la regla del consenso para de esa manera dar
legitimidad a la futuras decisiones que se adopte con cualquiera de los dos mecanismo

seflalados —mas relevante para la revitalizacién de la votacion—.

Otra reforma necesaria para garantizar que se haga efectivo el principio que cada
miembro cuenta con un voto, es lograr que todos los paises especialmente los paises pobres
puedan contar con un representante en todas las instancias de deliberalizacién de la OMC —
no sirve de nada tener la facultad de votar si no se puede ejercer—, en la actualidad no todo
los paises tiene representante permanentes en la OMC, principalmente porque es costoso'%?,
por lo tanto, la OMC debiera subsidiar aquellos paises que no puedan contar con representante
permanentes y ademas dotar de capacitacion técnicas con la finalidad de que puedan
participar de manera mas idénea en el proceso de deliberacion, de esa manera el proceso de
adopcién de decisiones se encontrar mas legitimado en funcion que participaran de forma real

la mayor cantidad de miembros posibles y de mejor calidad en la adopcion de decisiones.
2.3.2 Morigeracion de la regla “single undertaking”

El segundo problema del mecanismo de adopcién de decisiones consiste en la clausula
“single undertaking”, esta clausula establece que en las negociaciones debe existir un acuerdo
respecto de todos los temas bajo los cuales se negocia para que ésta pueda darse por
concluida “nada esta arreglado hasta que todo este arreglado’'®®. Esta clausula niega la
posibilidad de poder adherir a determinar materias y a cuales no, esta dindmica de negociacién

ha traido como consecuencia negativa el blogueo tanto para arribar acuerdos parciales como

1021 OBEJON, LUIS. (2010). Mas alla de la Ronda de Doha. El futuro de la OMC. Revista de relaciones ecosocial
y cambio global, N°112, 81-88. p82.
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a acuerdos globales porgque es una figura binaria de todo o nada no admitiendo posibilidades

intermedias, ni siquiera permitiendo la celebracion de acuerdos parciales.

Este mecanismo fue el instrumento utilizado con la finalidad de poder terminar la Ronda
de Uruguay, por dos justificaciones; la primera lograr asegurar que cualquier acuerdo que se
alcanzara reflejara de manera més equilibrada los intereses de todos los miembros y en
segundo lugar fue ampliar el rango de concesiones y transacciones posibles, incorporando
diversas areas bajo un acuerdo final Unico!®*. Al final del dia los pases con menos poder
coercitivos decidieron adoptar este mecanismo del todo Unico en razén que los paises
poderosos podrian igualmente finalizar la ronda sin ellos, y la Ronda de Uruguay buscaba
crear un sistema multilateral moderno que no existia con anterioridad, razén por la cual, los
paises menos desarrollados no quisieron quedar excluidos, por esa razén aceptaron negociar
bajo los termino de esa clausula. Se intentd replicar la misma légica en la Ronda de Doha,
pero el contexto era totalmente diferente, el poder se encuentra fragmentado y existen paises
gue actualmente ejercer el derecho a veto en razén que pueden mantener el status quo en
atencion que ya son miembros de la OMC situacion que en la Ronda Uruguay no existia y

ademas tienen la opcion de poder regular temas comerciales en otro foro alternativos.

Este escenario demuestra que urgen modificaciones a este principio que ha paralizado
la adopcién de acuerdos un ejemplo de esta situacion es la paralizacion actual de la Ronda de
Doha, la cual demuestra que las condiciones y propésitos para utilizar la clausula del single
undertaking no se encuentran disponibles. En ese sentido las modificaciones deben ir en la
direccion de abandonar derechamente la clausula, y transitar desde acuerdos globales hacia
acuerdos parciales en los cuales los miembros estén dispuestos a realizando concesiones
reciprocas, mediante la figura de los Acuerdos Plurilaterales. La demostracién del abandono
de este tipo de clausula que tiene como consecuencia positiva poder arribar acuerdos quedo
demostrado en las Conferencias de Bali y Nairobi, en donde la ruptura de la clausula permitié

que se llegaran acuerdos.
3. Reformas necesarias al sistema de solucién de controversia de la OMC

En el capitulo Il se describieron las deficiencias que tiene en la actualidad el sistema
de solucion de diferencias de la OMC desde el punto de vista del agente econémico privado,

gue se expresan que no tiene participacion alguna en él. Que se expresa en primer lugar en

104 BOUZAS, ROBERTO y JULIETA ZELICOVICH. (2014). La Organizacién Mundial de Comercio, los acuerdos
mega- regionales y los usos estratégicos del regionalismo. Estudios de Economia Aplicada Vol. 32-3, 963-994.
p979.
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no detenta la facultad de colocar en movimiento —carece de legitimacion activa— el sistema
de solucién de diferencias de la OMC y en segunda lugar durante el transcurso del
procedimiento tampoco tienen ninguna facultad para poder participar de él, sin perjuicio de la
utilizacion de la institucion del amicus curiae la no se encuentra regulada, pero este mecanismo
gue no tiene respaldo en el ESD lo que ha tenido como efecto, que su utilizacion en una
diferencia determinada va a depender de la voluntariedad del grupo especial o del Organo de
Apelacion. Agregar que el Organo de Apelacion se encuentra paralizado por no contar con el
namero minimo de integrantes para funcionar, lo que tiene como efecto que los particulares
gue vean afectados sus intereses en un diferencia en particular no tienen la seguridad que se

vaya a solucionar la diferencia.

En consecuencia, en las préoximas lineas se describiran de forma particular las
modificaciones necesarias que se deben realizar en el ESD, con el objetivo de lograr una
mayor participacién y proteccién del agente econémico privado en el sistema de solucion de
diferencias y lograr el pleno funcionamiento del Organo de Apelacién institucion fundamental

en el sistema de solucion de diferencia.
3.1 Hacia una mayor proteccién de los actores privados en el ESD

En las paginas anteriores, se describio que la OMC es una organizacion internacional
que esta compuesta por Estados y territorios aduaneros, dentro de sus funciones se encuentra
la regulacion del comercio internacional, pero a su vez, el comercio internacional es realizado
en mayor medida por actores privados y estos actores al mismo tiempo se encuentra excluidos
de participacion en las distintas instituciones de la OMC, siendo el actor mas relevante del
comercio internacional. En consecuencia, al producirse una diferencia comercial entre
miembros, se van a ver afectados los intereses econdmicos privados, por ejemplo: un pais “X”

0

prohibe la importacion de un producto que se produce en un pais “y”, por lo tanto, los
productores —exportadores— del pais “y” veran afectado su interés econémico. Este interés
se traduce en que exista una liberalizacién comercial por parte del pais “X” para poder exportar
su producto. Ante esta situacion lo recomendable seria que el privado colocara en movimiento
la actividad jurisdiccional de la OMC, pero como ya se menciond, no goza de legitimacion
activada para colocarla en movimiento, en virtud que los Unicos legitimados son los miembros

—Estados vy territorios aduaneros—.

Siguiendo con el ejemplo anterior, al momento de buscar una reforma a la ESD que

tenga por finalidad lograr una participacion de los agentes privados que en la actualidad no
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existe —salvo por la figura controvertida del amicus curiae—, hay que tener claro que no solo
existe un solo interés legitimado —en el ejemplo es el exportador que no puede comercializar
sus producto en el pais “X"—, también existen otro interés igualmente legitimos como lo son
los productores internos del pais “x” que buscan proteger la participacion en ese mercado,
pero ademas existes otros actores que puedan tener un interés no basado en el ambito
econdmico es ser parte de la diferencia del ejemplo, como lo pueden ser organizacion no
gubernamentales que tengas preocupaciones por el medio ambiente o por los derechos
humanos. Estos Ultimos estdn cada vez mas representados por organizaciones no
gubernamentales (ONG), que también actian en el plano internacional’® y deben ser

igualmente tomados en consideracion al momento de realizar una modificacion al ESD.

En este escenario evidentemente perjudicial del sistema de solucién de diferencia de
la OMC hacia los agentes privados resulta indispensable dotarlos de mayor proteccion, sin
perjuicio que cualquier la reforma al ESD que se proponga debe intentar armonizar todos los
intereses que se puedan presentar en una diferencia. En las préximas lineas se plantearan
diversas reformas necesarias no solo al ESD sino también aquellas que los mismos Estados
miembros deberan realizar en sus ordenamientos juridicos internos, con la finalidad que los

actores privados tenga una mayor particion en el sistema de solucion de diferencia de la OMC.
3.1.1 Reformas necesarias al ESD

Las reformas necesaria que se debe hacer al ESD en esta materia con la finalidad de
poder lograr una mayor plenitud en el ejercicios de sus derechos por parte de los actores
econdmicos privados, es dotarlos de la facultad de tener legitimacion activa para colocar en
movimiento la actividad jurisdiccional de la OMC, teniendo como fundamento el menoscabo
econdémico sufrido por el incumplimiento de las normas de los acuerdos abarcados por parte
del Estado infractor. Ademas, se debe dar la posibilidad de aquellos actores que no tengan un
menoscabo econdmico sino otro tipo de intereses en esa diferencia —ONG sobre derechos
humanos— poder participar de esa diferencia realizando presentaciones mediante la
institucién del amicus curiae, por lo cual, respecto de esa institucién se requiere que la OMC
la regule de manera expresa. En ese escenario los diferentes actores no estatales tendran la
oportunidad de presentar sus alegaciones en diferencias en que tengan algin interés

econdmico u otro tipo de interés.

105 ALFARO, DANIELA y OTROS. (2016). Derecho de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Bogota,
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Este tipo de reforma —legitimacién activa a los actores privados— se fundamenta en
la idea en que los individuos y personas juridicas son catalogadas en la actualidad como
sujetos de derecho internacional. El sujeto de derecho internacional es el titular de derechos y
obligaciones conferidas por normas juridicas internacionales, pero no basta con ser
beneficiario de un derecho o estar afectado por una obligacién, sino que se requiere una
aptitud —legitimado activo— para hacer valer el derecho ante instancias internacionales®. En
consecuencia, una de las manifestaciones de ser sujeto de derecho es la subjetividad juridica
internacional activa del individuo que implica al sujeto privado poder reclamar de manera
directa en una instancia internacional por la vulneracion de sus derechos y sin la necesidad de
intermediacion de otras entidades*?’.

La idea de detentar la calidad de sujeto de derecho por parte de los individuos y
personas juridicas se explica en la evolucién vivida por el derecho internacional durante la
segunda mitad SXX, porque el derecho internacional clasico tenia como su finalidad principal
la regulaciéon de las relaciones internacionales entre los Estados y la distribucion de las
competencias entre ellos. Esta idea de derecho internacional consideraba que los Estados
fueran los Unicos sujetos de derecho internacional y los individuos eran solo objeto del derecho
internacional. Esta nocion de derecho internacional consideraba Unicamente como sujetos de
derecho internacional solo aquellas entidades que creaban y eran destinatarias de las normas

juridicas internacional —los Estados—.

La evolucion del derecho internacional con posterioridad a la segunda mitad del SXX
tuvo como efecto la ampliacion del catdlogo de sujetos de derecho internacional,
principalmente el individuo como sujeto de derecho. Pero no todos los sujetos de derecho
internacional tienen la misma calidad y la legitimacién activa como manifestaciéon de ser sujeto
de derecho tampoco es la misma, lo que obliga analizar cada normativas del derecho
internacional para poder determinar la capacidad procesal de cada sujeto en cada sistema
internacional, sin perjuicio, los Estados tiene calidad de sujeto originario por lo cual poseen la

capacidad plena de sujeto de derecho internacional.

En este orden de idea los agentes econémicos privados tienen un sustento doctrinario

para poder detentar la facultad de colocar en movimientos Organos jurisdiccionales

106 DIEZ DE VELASCO, MANUEL. (2009). Instituciones de derecho internacional publico. Espaiia. Editorial Tecnos.
p272-273.
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internacionales. Sin perjuicio que la subjetividad del individuo se encuentra muy reducida y

limitada en comparacién de aquella que detentan los Estados.

El derecho internacional esta viviendo un proceso de humanizacion. Este proceso de
humanizacion uno de sus aspectos mas significativos es la pluralidad y heterogeneidad de los
sujetos de derecho, y su efecto directo en la posibilidad que tiene el individuo de detentar la
legitimacion activa ante tribunales internacionales, donde mayor cobertura existe en este tema
es principalmente en derechos humanos. En consecuencia, la idea que un privado pueda
accionar de manera directa ante un organismo internacional sin la intervencion de algun
Estado no es una figura ajena en el derecho internacional y tampoco lo es en el derecho del
comercio internacional, especificamente encontramos un ejemplo es el derecho internacional
de las inversiones, donde se permite a los inversionistas —particulares— poder reclamar de
manera directa en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI).

En el actual escenario donde existe una mayor cantidad de relaciones entre las
organizaciones internacional y los actores no estatales, esta I6gica no se encuentra presente
en la OMC, mas bien se sitla al reverso existiendo un desencuentro y hostilidad manifiesta
entre la comunidad comercial intergubernamental, apoyada por las corporacién
trasnacionales, y las ONG, en lo esencial dedicadas al medio ambiente. La OMC ha
demostrado una gran resistencia a aceptar la participacion de los actores no estatales®® en
sus diferentes niveles institucionales, no siendo coincidente con la manera de actual de otras

organizaciones internacionales.

Esta reticencia que demuestra la OMC hacia los actores no estatales especificamente
respecto de su participacion en el sistema de solucién de diferencia se manifiesta en el hecho
de no tener legitimacion activa y en que no se encuentra regulado la figura del amicus curiae
—en las diferencias que se ha intentado usar han encontrado fuerte resistencia por parte de
los miembros—. Dentro del paquete reformas que los miembros de la OMC quieren realizar al
sistema de solucion de diferencias que se discuten en la Ronda de Doha no se encuentra el
tema de la legitimacién activa de los privados, otra expresion del rechazo de la participacién

del agente privado en la OMC por parte de los miembros.

En consecuencia, el ideal planteado de reforma necesaria al ESD no encontraria

respaldo entre los miembros de la OMC, ademas siendo ellos mismos los encargados de hacer

108 REMIRO BROTONS, ANTONIO. (2007). Derecho Internacional. Espafia. Tirant lo Blanch. p288.
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modificaciones al ESD en las rondas de negociaciones y tomando en consideracion la crisis
actual que vive es muy dificil pensar que en el corto plazo se pueda realizar una modificacién
de esa magnitud. Sin perjuicios que la institucion que si se encuentra como parte del plan de
modificacion del sistema de solucién de controversia y permitiria abrir la puerta a una

intervencion regulada a los actores privados es la figura del amicus curiae.
3.1.2 Regulaciéon expresa del Amicus Curiae en el ESD

Como se ya fue mencionado con anterioridad la OMC no contiene disposiciones
explicitas sobre como tratar los informes amicus curiae. Sin embargo, en la practica los grupos
especiales y el Organo de Apelacion, ha sido la de aceptar este tipo de informes'®. Pero este
escenario en donde existe una laguna legal produce incertidumbre entre los agentes
econdémicos privados, en razén que su participacién a través de esta institucion depende de la
discrecionalidad de los 6rganos jurisdiccionales del ESD, por lo cual, se requiere una reforma
gue vaya en la direccion de regular esta institucion permitiendo el acceso de los privados al
sistema de solucion de diferencias de la OMC, con el solo hecho de cumplir los requisitos
formales que establezcan una posible reforma sin depender de la discrecionalidad de los

organos jurisdiccionales.

La regulacion necesaria respecto del amicus curiae que requiere en la OMC, debe
consistir en enmendar el tratado constitutivo de la OMC con la finalidad de reconocer de
manera general y expresa la institucion procesal del amicus curiae. Debe ir en la direccion de
permitir a terceros ajenos —diferentes a los Estados, en razén que ellos puedan participar en
el procedimiento— a las partes poder presentar informes no solicitados por los Organos
jurisdicciones —grupo especial y Organo de Apelacion—. La calidad de terceros para los
efectos de esta institucion debe ser un concepto lo mas amplio posible en donde se encuentre
incluidos: personas naturales, personas juridicas, y ONG. Ademas, se debe establecer en la
regulacion que no basta con tener la calidad de tercero sino debe tener un interés legitimo.
Este interés no debe solo circunscribirse a un tema estrictamente econdémico, sino mas bien
tiene que ser un interés mas amplio permitiendo a ONG que protegen los derechos humanos
y el medio ambientales poder utilizar la figura del amicus curiae, bajo el argumento que en la
actualidad una diferencias comercial ante la OMC se genera hay una multiplicidad de intereses

gue son igualmente legitimo al interés de caracter comercial.

109 ALFARO, DANIELA y OTROS. (2016). Derecho de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Bogota,
Colombia. Fundacién Universidad Externado de Colombia. p756.
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La regulacion de esta institucibn no es una cuestion ajena en los tribunales
internacionales, de hecho, durante el transcurso del SXX existe una progresiva incorporacion
del amicus curiae a algunos tribunales internacionales encargados de resolver controversias
de las mas diferentes naturaleza —econémicas, derechos humanos, penal—'°. En lo
relacionado con diferencias econémicas el caso paradigmético es el del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE), el cual permite que cualquier persona pueda intervenir en un
asunto litigio del Tribunal siempre que pueda demostrar un interés en la solucion del litigio del

cual quiera intervenir, segun lo dispuesto en el Articulo 40 del Estatuto del TJUE.

La regulacion se vuelve mucho més extensiva en materias de proteccion de derechos
humanos y penales, por ejemplo: el Tribunal Europeo de derechos humanos en el articulo 36.2
del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos, permite que cualquier
persona interesada distinta del demandante presente observaciones. En caso de la Corte
Interamericana de derechos humanos en su articulo 44 del reglamento, regula los requisitos

formales para actuar como amicus curiae.

En consecuencia, la figura del amicus curiae es una institucion procesal que encuentra
regulacion en la mayoria de los tribunales internacionales, situacion que resulta inexplicable
que en la actualidad no se encuentre regulada en la OMC, sin perjuicio de ello, en la actual
Ronda de Doha es una de las materias a tratar. La regulacién ideal de la figura del amicus
curiae debe tener por finalidad evitar que este sujete a la discrecionalidad de los 6rganos
jurisdiccionales, mas bien su funcién debe estar enfocada en realizar solo un examen formal
de los requisitos necesaria para su procedencia. Los requisitos deben consistir principalmente
en tener la calidad de sujeto de derecho internacional y demostrar un interés en la diferencia
en curso —no solo debe suscribirse a un interés econdmico—, de esa manera se mejoraria
ostensiblemente la participacion de agentes privados en el sistema de solucion de controversia
de la OMC, sin perjuicio que el ideal a nuestro criterio es una reforma que permita el acceso
de manera directa al sistema de solucion de controversia, pero atendido al contexto politico

resulta inviable.
3.1.3 Compromisos de los Estados miembros con sus particulares

Si bien es cierto que las reformas que tiene finalidad de dotar de una mayor
participacion a los actores privados en el sistema de solucion de diferencia de la OMC, deben

110 PASCUAL VIVES, FRANCISCO. (2011). El desarrollo de la institucion del amicus curiae en la jurisprudencia
internacional. Revista electrdnica de estudios internacional N°21. p3.
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estar focalizadas en modificaciones al ESD —legitimacion activa y amicus curiae—, pero la
poca viabilidad de estas reformas en el corto plazo —principalmente la legitimacién activa—
tomando en consideracion el escenario politico actual de la OMC, la resistencia de los Estados
miembros de permitir una mayor participacion directa de los privados y la paralizacion actual
de la Ronda de Doha —en donde se iba a tratar la institucion del amicus curiae—. Un
mecanismo que es perfectamente posible y armédnico con el actual escenario es lograr que
todos los Estados miembros tengan en su ordenamiento juridico interno, un procedimiento en
donde los privados pueden solicitar ante la autoridad competente, que inicien un procedimiento

de reclamacién ante la OMC.

Este tipo de procedimiento no es una innovacion, en la actualidad algunos miembros
de la OMC cuentan en su ordenamiento interno con este tipo de procedimiento en los cuales
los agentes econdémicos privados pueden iniciar reclamos contra la autoridad competente,
para que estos inician un procedimiento de reclamacién ante la OMC, como lo son la Ley de
comercio exterior de Estados Unidos de 1974 (articulos 301-310) y el reglamento de la Unién
Europea sobre obstaculos comerciales. En consecuencia, replicar este tipo de mecanismo por
parte del resto de los miembros de la OMC seria idéneo en el contexto politico actual de la
OMC.

3.2 Alternativa a la paralizacion del Organo de Apelacion

Como ya fue menciond en el capitulo Il del presente trabajo, el dia 11 de diciembre de
2019 se concretd la paralizacion del Organo de Apelacion —que se mantiene hasta el dia de
hoy—, a causa de la obstruccion efectuada por Estados Unidos desde el afio 2017 al proceso
de eleccion con la finalidad de elegir los integrantes que iban a ocupar las vacantes de los
miembros que terminaron su funcién en el tribunal, razén por la cual, desde el 11 de diciembre
de 2019 el Organo de Apelacion solo cuenta con un miembro —Hong Zhao— no pudiendo
ejercer su funcién debido que el ESD exige la existencia de tres miembros en funciones para
conocer y resolver los recursos de apelacion presentados por las partes de una diferencia en

contra del informe emitido por el grupo especial.

La comprension del problema de la falta de integrantes del Organo de Apelacion
excede a ser solo un problema propio de este organismo, las razones del bloqueo de Estados
Unidos van mas alla de cuestiones meramente procedimentales, o al solo hecho que a criterio
de Estados Unidos este organismo ha vivido un proceso de extralimitacion de funciones al

momento de conocer diferencias, sino mas bien se explica en la politica publica que ha ido
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viviendo en los Ultimos afios de caracter proteccionista y dejando ademas de adherir al
proyecto multilateral econbmicos que ha existido desde la Segunda Guerra Mundial. En
consecuencias, las posibles soluciones a este problema — que vuelva a ejercer su funcién el
Organo de Apelacion— excede de cierta manera a simple modificaciones de estructura del
Organo de Apelacion, porque depende en gran medida de la adhesién de los miembro al
proyecto del multilateralismo y que la OMC sea el 6rgano central de ese proyecto.

Sin perjuicio de ese escenario, igualmente el Organo de Apelacion requiere una
modificacion en su procedimiento de eleccion de integrantes, transitando desde la regla del
consenso hacia la del quorum de los 2/3 de esa manera se lograria evitaria que un solo

miembro pudiera bloquear la eleccién de los integrantes.

La Unién Europea desde finales del afio 2018 empezaba avizorar el escenario actual
de paralizacion del Organo de Apelacion, razon por lo cual, comenzé a liderar un proceso que
tenia por finalidad establecer medidas de contingencias a esta problematica a través de la
realizacién de diversas comunicaciones con distintos paises —Canada, China, India, Nueva
Zelandia, Corea—, siempre teniendo como objetivo principal lograr la consumacion del
proceso de eleccion de los miembros para que volviera a estar en funcionamiento el Organo

de Apelacion.

Dichas comunicaciones y el resultado de ellas quedaron expresadas en la resolucion
de fecha 28 de noviembre de 2019 del Parlamento Europeo®!!, que establecié lo siguiente: 1)
se decidi6 como mecanismo de apelacion provisorio —mientras estuviera pendiente la
eleccion de los miembros del Organo de Apelacion— un acuerdo arbitral celebrado con fecha
24 dejulio de 2019 entre UE y Canada en virtud del articulo 25 del ESD y un acuerdo celebrado
en los mismo términos con Noruega de fecha 21 de Octubre de 2019; 2) se considera que el
sistema de solucion de diferencia de la OMC ha contribuido a garantizar el cumplimiento de la
normas de la OMC, asi como la seguridad y previsibilidad del sistema comercial multilateral
evitando medidas unilaterales; 3) en ese escenario el Organo de Apelacién tiene un papel
fundamente en el sistema de solucién de controversia, y que la ausencia de operatividad del
tribunal va a acarrear consecuencias muy graves para el sistema comercial multilateral; 4) que
el hecho de gue los debates entre los miembros no hayan dado resultados positivos, trae como
consecuencia el apoyo a la posibilidad de llegar acuerdos provisionales con los principales

socios comerciales con la finalidad de mantener el sistema de resolucion de diferencias

111 VEASE, resolucién del Parlamento Europeo 2019-2024, de 28 de noviembre de 2019, sobre la crisis del Organo
de Apelacién de la OMC (2019/2918 (RSP).
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comercial en la OMC mediante una adjudicacion vinculante a dos niveles, pero recordado
siempre que el objetivo principal de la politica de la UE seguira siendo un Organo Permanente
de Apelacion.

Posteriormente el 27 de marzo la UE y otros 15 miembros de la OMC —Australia,
Brasil, Canad4, China, Chile, Colombia, Costa Rica, Union Europea, Guatemala, Hong Kong,
China, Islandia, México, Nueva Zelanda, Noruega, Pakistan, Singapur, Suiza, Ucrania y
Uruguay—, celebraron un acuerdo de caracter provisional denominado “Acuerdo de Arbitraje
de Apelacion Provisional Multipartidista” (MPIA)!!? que permite a los miembros del acuerdo
poder presentar apelaciones y resolver disputas comerciales a pesar de la paralizacion actual
del Organo de Apelacién de la OMC, lo que refleja el firme apoyo por parte de los miembros
del MPIA con el sistema multilateral de comercio basado en las normas de la OMC. Este
acuerdo operara bajo el marco de la OMC, basandose en la disposicion del articulo 25 del
ESD que permite someter dispuesta comerciales arbitraje, por lo cual, resulta fundamental
antes de describir el procedimiento regulado en este acuerdo, poder analizar la regulacion del

arbitraje en el OMC que es fuente del MPIA.
3.2.1 Arbitraje en el sistema de solucion de controversial de la OMC

El arbitraje en el ESD esté regulado de dos maneras, la primera como un mecanismo
de solucion alternativo al procedimiento ordinario!®* —en el cual intervienen los grupos
especiales y el Organo de Apelacion—, segin lo dispuesto en el articulo 25 del EDS y en

segundo lugar para etapas determinadas dentro del mismo procedimiento ordinario.

Respecto del primer caso, como ya se mencion0 ese tipo de arbitraje tiene un caracter
facultativo donde las partes de una diferencia pueden solo de mutuo acuerdo determinar que
un conflicto —aplicable a todos a los tipos de conflictos descritos en el capitulo Il— sea
conocido y resuelto por un arbitro, solo deben notificar a todos los miembros de la OMC que
van arecurrir a este tipo de mecanismo de solucion de diferencia. En este tipo de arbitraje, las
partes ademas de convenir el tipo arbitraje y determinar el tipo procedimiento que va a ser el
utilizado por arbitro —las diversas normas sobre solucion de diferencia de la OMC no
prescriben un procedimiento arbitral—, por lo tanto, existe plena libertad de las partes para
determinar el procedimiento apartandose totalmente de las reglas del ESD. Los procedimiento
arbitrales de este tipo la resolucién que zanja la diferencia no puede ser susceptible de

112 VEASE <https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2127>.
113 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2017). Manuel sobre el sistema de solucién de diferencia de la
OMC. 2°Edicién. Publicaciones de la OMC. p39.

78


https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2127

apelacion, sin perjuicio que el cumplimento de lo resuelto puede someterse a las reglas del
ESD sobre esta materia. A la fecha los miembros de la OMC han utilizado solo en una
oportunidad este tipo de procedimiento!4.

Esta libertad que tiene las partes para la constitucion del 6érgano arbitral, para
establecer el procedimiento que se ocupara el arbitro y también para determina la modalidad
del arbitraje, encuentra una limitacion respecto del contenido de la solucidén proporcionada
litigio, la cual debe ser necesariamente compatible con las normas de los acuerdos de la
OMC™5,

El segundo caso de arbitraje en el ESD, se da en que aquellas situaciones donde se
debe utilizar la figura del arbitraje de manera obligatoria para actuaciones en el procedimiento
ordinario: 1) para determinar el plazo prudencial para la aplicacién de las recomendaciones
del grupo especial o del Organo de Apelaciéon segun lo dispuesto en el parrafo 3 letra c) del
articulo 21 del EDS; y 2) para determinar las modalidades de suspensién de concesiones u
otras obligaciones por el no cumplimiento de las recomendaciones del grupo especial o del
Organo de Apelacion segun lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo 22 del EDS.

Para el Unico caso hasta el momento del mecanismo del arbitraje como mecanismo
alternativo de solucion de diferencias al procedimiento ordinario y también para los casos de
arbitraje obligatorio para las dos situaciones especificas del ESD, se ha aplicado la institucion
del arbitraje clasico. El procedimiento clasico permite al arbitro adoptar cualquier decisiones
gue sea dentro, o de no haber prohibicion de ultra petita, incluso fuera del rango de posibles
soluciones por las partes!!®, con el limite que la decision debe ser compatible con los acuerdos
abarcados de la OMC segun lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 3 del ESD. Sin embargo,
la critica que se le hace a este tipo de procedimiento, es que las soluciones arbitrales no son
adoptadas por consenso del OSD, sino que solo le son notificadas, lo que con llevan un riesgo
de resultar injustas para otros miembros de la OMC que no participaron en aquella
diferencia®’.

114 VEASE, DS160: Estados Unidos — Articulo 110 (5) de la Ley de Derecho de Autos de los Estados Unidos
<https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases s/ds160 s.htm>

115 OTERO GARCIA-CASTRILLON, CARMEN. (2010) El arbitraje en el sistema de solucion de controversias de la
Organizacion Mundial del Comercio. Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, 3 (1). pp. 151-159.
p154.

116 TIJMES, JAIME. (2017). Una vision critica a los procedimientos arbitrales en la Organizacion Mundial del
Comercio. Estudios Internacionales, 49(186). pp.119-136. p122.

17 |bid. p127.
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3.2.2 Acuerdo de Arbitraje de Apelacién Provisional Multipartidista (MPIA)

El MPIA fue notificado formalmente el dia 30 de abril de 2020 a la OMC, esta
notificacion marca el inicié de la aplicacion del MPIA a las dispuestas que surjan entre los
miembros participantes de la OMC siempre que haya suscrito el acuerdo!!®. Ese mismo dia
guedaron todos los miembros de la OMC!*® —tanto los que adhieren como los que no al
MPIA— notificados que entraba en vigor un procedimiento arbitral de apelacién provisional,
mientras el Organo de Apelacion no esté en condiciones de conocer y fallar apelaciones contra
el informe del grupo especial por la insuficiencia de integrantes minimos requeridos por el ESD
para componer el Organo de Apelacion. Este procedimiento arbitral tiene su fuente normativa
en el articulo 25 del ESD, lo que demuestra el compromiso irrestricto de los participantes del
acuerdo con el sistema de solucién de diferencias de la OMC, al idear una solucién provisional
basada en las misma normas del EDS, en consecuencia, no estan creando un sistema solucion
de conflicto alternativo al procedimiento ordinario regulado por el ESD, sino mas bien estan
modificando solo de manera provisional la instancia de la apelacion, que se expresa en que
esta instancia sera conocida de manera provisional por un cuerpo colegiado de arbitros y no

por el Organo de Apelacion.

Paralelamente los miembros del acuerdos siguen comprometidos con resolver de
manera imperiosa y con caracter prioritario el estancamiento del nombramiento de los
miembros del Organo de Apelacion con la finalidad de que vuelva a estar operativo, por lo
tanto, este mecanismo estara vigente hasta que el Organo de Apelacion vuelva a estar
plenamente operativo, sin embargo, los arbitrajes en curso seguiran en vigor, a menos que las

partes acuerden otras cosa'?°.

El acuerdo va a permitir aquellos miembros de la OMC que lo suscribieron poder seguir
contando con la operatividad del sistema de solucion de diferencias de la OMC, preservandose
sus principios y caracteristica esenciales —vinculatoriedad de sus decisiones; doble instancia;
proteccion de los derechos y obligaciones de los acuerdos abarcados de la OMC—. En
consecuencia, se reafirma, por parte de los suscriptores del acuerdo la necesidad imperiosa
de contar con la funcionalidad del sistema de solucion de diferencias de la OMC, que dota de

coherencia y de previsibilidad en la interpretacion de los derechos y obligaciones de los

118 \VEASE, <https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2143>.

119 \VEASE, declaracion de fecha 30 de abril de 2020 de la OMC “sobre un mecanismo para elaborar, documentar
y comunicar practicas y procedimiento en la sustanciacion de diferencias de OMC”, JOB/DBS/1/Add.12.

120 procedimiento Arbitral Multipartito de Apelacion Provisional, parrafo 15.
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acuerdos abarcados, condicién necesaria para la planificacion econémica principalmente de
los actores privados que participan en el comercio internacional, razén por la cual, el
procedimiento arbitral solo debe tener la funcién de conocer y fallar las apelaciones, no
pudiendo abocarse a establecer el aumento o disminucién de los derechos y obligaciones

determinados por los acuerdos abarcados.

Los miembros participantes del MPIA se obligan a no interponer recursos de apelacion
en virtud de lo indicado por el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del ESD, mientras el
Organo de Apelacién no esté en condiciones'?!. La apelacion sera conocida y resuelta por tres
arbitros seleccionados de una lista de 10 arbitros compuesta de conformidad con lo dispuesto
en el anexo N°2 del MPIA?2, El dia 31 de julio de 2020 los participantes del MPIA notificaron
ala OMC los 10 arbitros que resolveran las apelaciones de los informes del grupo especial de
la OMC bajo el MPIA, este hecho marca el paso final para hacer que el MPIA sea operativo
para resolver las disputas entre los participantes??®. Inmediatamente después de la notificacion
de los miembros del MPIA a la OMC sobre quienes iban a componer la lista de loso arbitros,
la OMC emite una declaracion formal mediante la cual comunica al resto de los miembros la
composiciéon de la lista permanente de los 10 arbitros de apelacion para los efectos del
MPIA®?4  constituida por personas de prestigio reconocido, con competencias técnicas en el

derecho, comercio internacional y que no estan vinculadas a ningun gobierno.

Cualquier miembro de la OMC puede adherir a este procedimiento en cualquier
momento, con el solo hecho de manifestar su voluntad a través de una notificacion formal al
OSD!?% y lo mismo ocurre con un miembro que se encuentra participando del acuerdo puede
retirarse del acuerdo notificando al OSD, sin embargo, respecto de los arbitrajes en curso en
gue sea parte el miembro que se va a retirar estos seguiran en vigor y conocidos por los

arbitros*?6.

21 MPIA, parrafo 1y 2.

122 MPIA, parrafo 4.

123 \VEASE, <https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2176>.

124 VEASE, declaracion de fecha 03 de agosto de 2020 de la OMC “sobre un mecanismo para elaborar, documentar
y comunicar sustanciacion de diferencia en la OMC”, JOB/DBS/1/Add.12/Suppl.5.

125 MPIA, parrafo 12.

126 MPIA, parrafo 14.
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3.2.1.1 Procedimiento de apelaciéon regulado por el MPIA

El MPIA se basa en los aspectos sustantivos y procesales de la apelacion regulada en
el articulo 17 del ESD, y por ende tiene por finalidad mantener sus caracteristica esenciales?’.
Este procedimiento es de caracter facultativo, porque les concede a los miembros del acuerdo
la potestad de poder convenir de mutuo acuerdo apartarse del arbitraje de apelacion en una
diferencia determinada. La regulacion del procedimiento arbitral se encuentra en el anexo N°1
del MPIA y este procedimiento tiene por finalidad de resolver cualquier tipo de apelacion
interpuesta en contra de un informe definitivo del grupo especial —aplicable a cualquier tipo
de diferencia producida dentro del marco de los acuerdos acabados entre los Estados
miembros—, solo si el Organo de Apelacion no esté en condiciones de conocer y de resolver
una apelacion presentada. Solamente las partes de una diferencia —excluyendo a los
terceros— podran iniciar este procedimiento de arbitraje y los terceros solo podran presentar

comunicaciones por escritos a los arbitros, que podran darles la oportunidad de ser oidos?28.

Para que se pueda iniciarse el procedimiento arbitral de apelacion a una diferencia, se
deben cumplir los siguientes requisitos:

1) En la diferencia debe encontrarse pendiente el establecimiento del grupo especial?°.
2) El Organo de Apelacion no debe estar en condiciones de funcionamiento®.

3) Solicitar al grupo especial que suspenda el procedimiento®!,

4) Presentacion del anuncio de apelacion a la secretaria de la OMC**2,

El primer requisito, se cumple si en la diferencia se encuentra pendiente el
establecimiento del grupo especial, en ese caso las partes de la diferencia deben
necesariamente manifestar su acuerdo de someter la apelacion al arbitraje, notificando a todos
los miembros de la OMC dentro de un plazo de 60 dias contados a partir de la fecha del
establecimiento del grupo especial —aplicando la regla del parrafo 2 del articulo 25 del ESD—
que van a recurrir a esta instancia. Respecto de aquellas diferencias que se encontrara

pendiente de solucion y al mismo tiempo el grupo especial ya estuviera establecido con

27 MPIA, parrafo 3.

128 MPIA, Anexo N°1 péarrafo 2.
129 MPIA, parrafo 10.

130 MPIA, Anexo N°1 péarrafo 2.
B1 MPIA, Anexo N°1 pérrafo 4.
132 MPIA, Anexo N°1 pérrafo 5.
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anterioridad al 30 de abril del 2020 —fecha cuando la OMC comunico la aplicacién del
procedimiento arbitral a todos los miembros— pero no se haya emitido aun el informe
provisional, las partes de la diferencia podran de comun acuerdo igualmente aplicar el
procedimiento de arbitraje de apelacion, siempre que notifiquen a todos los miembros de la
OMC su consentimiento de que se aplica el MPIA, el plazo para notificar serd de 30 dias
contados a partir del 30 de abril del 2020.

El segundo requisito para la aplicacion del MPIA requiere que el Organo de Apelacion
no se encuentre en condiciones de conocer una apelacién, para el acuerdo esta situacion se
produce cuando a la fecha en que se dé traslado a las partes de la diferencia el informe
definitivo del grupo especial, el Organo de Apelacién cuente con menos de tres miembros en
ejercicio. En el caso que el Organo de Apelacion cuente con tres miembro volvera a ser el
organismo competente para conocer de esa apelacion, y en consecuencia las partes no podran
solicitar que se aplique el procedimiento del MPIA, sin perjuicio que a una diferencia
determinada se le esté aplicando el MPIA las partes de esa diferencia de mutuo acuerdo

pueden determinar que se le siga aplicado igualmente el MPIA.

El tercer requisito consiste en que se requiere que una vez que se haya hecho el
traslado del informe definitivo del grupo especial a las partes, y 10 dias antes que el informe
sea distribuido al resto de los miembros —con la finalidad de adoptarlo bajo la modalidad del
consenso negativo—, cualquiera de las partes debera solicitar al grupo especial que suspenda
el procedimiento a fin de iniciar el arbitraje. EI hecho de realizar esta peticion por cualquiera
de las partes de la diferencia constituye una solicitud como si fuera realizada de forma conjunta

por ambas, que se suspende el procedimiento del grupo especial por un periodo de 12 meses.

Finalmente, el cuarto y dltimo requisito para que se pueda aplicar el MPIA a una
diferencia determinada, consiste en que una de las partes —pueden ser ambas— presente el
anuncio de la apelacién a la secretaria de la OMC, a mas tarde 20 dias después de que se
haga efectiva la suspensién del procedimiento en el grupo especial. En el caso que,
habiéndose suspendido el procedimiento, y no fuera presentado el anuncio dentro del plazo
seflalado se tendra por reiniciado el procedimiento, debiendo el grupo especial distribuir el
informe al resto de los miembros para su posterior adopcién'33. En el caso que no se haya
iniciado el arbitraje de conformidad con los requisitos ya sefialado, se considerara que las

partes han acordado no apelar el informe del grupo especial.

133 MPIA, Anexo N°1 péarrafo 6

83



El objeto de la apelacion seguira siendo el mismo que en el Organo de Apelacion, por
lo tanto, tendra Unicamente por objeto referirse solo a las cuestiones de derecho tratadas por
el grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas. Los arbitros podran modificar o
revocar las conclusiones juridicas del grupo especial'**. Se aplicaran a este procedimiento
todas las disposiciones del ESD y demas normas y procedimientos aplicables al examen en
apelaciont®®, Las partes se obligan acatar lo decidido por el laudo arbitral el cual tendra el
caracter de definitivo, teniendo por terminada la diferencia y debiendo ser solo notificado al
OSD, por lo tanto, no se requerira la adopcion de la decisién como ocurre con el Organo de
Apelacion para que adquiere la calidad de definitiva, para el MPIA solo basta con la notificacion

para adquiera dicha calidad.
3.2.1.2 Deficiencias del MPIA

Sin perjuicio que el MPIA tenga la calidad de ser un acuerdo provisional de cierta
manera logra solucionar en parte la paralizacion del Organo de Apelacion y permite la
operatividad del sistema de solucion de diferencias de la OMC indispensable para el
funcionamiento del sistema multilateral de comercio internacional. Sin embargo, el MPIA no se

encuentra exento de deficiencias las cuales se pasaran a describir a continuacion.

La primera critica que se puede formular al MPIA, es el caracter facultativo de su
aplicacion por parte de los miembros del acuerdo, en razon que basa en el articulo 25 del EDS
el cual indica que el requisito fundamental para aplicacion del arbitraje como medio alternativo
de solucion de diferencias, es la existencia del acuerdo mutuo de las partes sin el cual es
imposible la aplicacion del arbitraje. Esa idea es recogida por el MPIA, en consecuencia, no
basta con que los miembros del acuerdo lo hayan suscrito, sino que ademas se requiere que
los miembros en cada diferencia —que cumpla con los requisitos de aplicacion del MPIA— las
partes estén de acuerdo en aplicar el MPIA a la diferencia, segun lo indica expresamente el
parrafo 10 del MPIA:

“Para hacer operativo el procedimiento arbitral de apelacién en diferencias concretas,
los Miembros participantes indican su intencion de concertar el acuerdo de (el “acuerdo de

arbitraje para la apelacion”) que figura en el Anexo 1 a la presente comunicacion, y notificarlo

134 MPIA, Anexo N°1 parrafo 9
135 MPIA, Anexo N°1 péarrafo 11
136 MPIA, Anexo N°1 péarrafo 15
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de conformidad con el parrafo 2 del articulo 25 del ESD en un plazo de 60 dias contados a

partir de la fecha del establecimiento del grupo especial”

Al no aplicarse este procedimiento por el solo hecho que una de las partes —ambas
deben haber suscrito el MPIA— de una diferencia comunique su decisiéon de apelar en contra
del informe de un grupo especial, va a generar que aplicacion este condicionada a la manera
de actuar de los arbitros en el transcurso del tiempo, esto significando, que la aplicacion va ir
dependiendo de las decisiones que vayan tomando los arbitros, y la percepcion del
funcionamiento del procedimiento por parte de los miembros del acuerdo. Entonces si existe
una percepcion de caracter negativa va a tener un efecto disuasivo en su aplicacion futura ,
en consecuencia la operatividad de este mecanismo de solucién provisoria va a depender de
su funcionamiento, situacion que se habria evitado si se hubiera adoptado por un mecanismo
de arbitraje obligatorio —figura no ajena en ESD— que tuviera como supuesto normativo para
para colocarlo en movimiento el solo hecho que una de las partes — siempre que ambas
partes de la diferencia hayan suscrito la diferencia— hayan comunicado a la Secretaria de la

OMC su decision de apelar.

Era perfectamente posible haber establecido el arbitraje de la apelacion de manera
obligatoria, amparado en el parrafo 1 del articulo 1 del ESD, que indica la obligatoriedad del
ESD alos miembros de la OMC. En consecuencia, si lo que se buscaba mediante este acuerdo
eralograr efectivamente la reanudacion del sistema de solucion de controversia, lo mas idoneo
a esta presentacion era establecer un arbitraje obligatorio, porque al establecer el requisito del
mutuo acuerdo de las partes tiene como efecto que dependa de la voluntad de los miembros

del acuerdo la reanudacion del sistema de solucion de controversia de la OMC.

Una segunda critica que puede realizar al acuerdo consiste al &mbito reducido de
diferencias a las cuales se puede aplicar el MPIA. Analizando los requisitos necesarios que
deben cumplirse para la aplicacion del MPIA podemos concluir que el rango de aplicacion es
bastante limitando, en razén que no se va a poder aplicar: 1) diferencias en que ya se haya
interpuesto recurso de apelacion con anterioridad a la entrada en vigencia el acuerdo —30 de
abril del 2020—, en esos casos necesariamente deberan esperar que el Organo de Apelacion
vuelva a funcionar; 2) diferencias en que se haya emitido el informe del grupo especial, y se
encuentre pendiente la adopcién del informe por parte del OSD; 3) diferencias en que ya se
haya emitido el informe provisional; 4) diferencias en que ya se encuentre establecido el grupo
especial, con la salvedad que podran las partes igualmente aplicar el MPIA a este tipo de

diferencia siempre que las partes haya comunicado a los miembros de la OMC el acuerdo de
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aplicar el MPIA en un plazo de 30 dias contados a partir de la fecha de la comunicacion de los
miembros del acuerdos el MPIA a la OMC —30 de abril del 2020—.

En consecuencia, las diferencias a las cuales se podra aplicar el MPIA es un rango
bastante restringido, la explicacion a variedad de limitaciones con la cuenta es por la naturaliza
esencialmente provisoria, conjuntamente a la celebracion del MPIA los paises que suscribieron
acordaron que es urgente destrabar el proceso eleccionario de los integrantes del Organo de
Apelacion de la OMC.
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Conclusiones

En un primer momento el GATT (1947) y posteriormente la OMC, ambas
organizaciones internacionales se dedicaron desde la segunda mitad del SXX hasta la
actualidad —en diferentes momentos— a la regulaciéon del comercio internacional como una
de sus principales funciones, se fundamento su creacion como su vigencia en gran medida en
la existencia y validez del proyecto orden internacional liberal que nacié una vez terminada la
Segunda Guerra Mundial. La finalidad de este proyecto era la creacion de un nuevo orden
global, el cual permitiera el mantenimiento de la paz, por medio de la cooperacion multilateral
y la promocion de las ideas de libertad politica como de libertad econémica. Respecto de este
Ultimo ideal —libertad econémica—, se expres6 en la nocién de crear un sistema de libre
comercio a nivel internacional, y las organizaciones internaciones a las cuales les fue
encomendada esta funcion fue como ya se mencioné en un primer momento al GATT (1947)
y posteriormente hasta la actualidad a la OMC, en consecuencia, la legitimidad de la OMC

esta directamente relacionada con la legitimidad del proyecto.

Este proyecto —orden internacional liberal— vive un proceso de deslegitimacion que
tiene una diversidad de causas entre las cuales se encuentran: la crisis subprime de 2008-
2009, resurgimiento de medidas proteccionistas por parte de los Estados fundantes del
proyecto internacional liberal —Estados Unidos y Reino Unido—, el aumento de la desigualdad
distribucion del ingreso, el deterioro de la clase media y la guerra comercial existente entre las

dos potencias comerciales mundiales —Estados Unidos—.

En este escenario de deslegitimacion del proyecto, la OMC ha permanecido inactiva
situacion inaceptable por la funcién que cumple en el comercio internacional y en el proyecto,
razon por la cual, si la OMC tiene un importante desafio en la actualidad si quiere seguir siendo
el organismo internacional encargado del comercio internacional, debera necesariamente
tomar en consideracion las nuevas variables existente en el mundo y adherirlas a su proyecto
de establecer un comercio libre. Este comercio libre no puede seguir desarrollandose como lo
ha sido siendo durante las dltimas décadas, deberd necesariamente agregar las teméticas
relacionadas al medio ambiente libre de contaminacion, a los derechos laborales de los
trabajadores y al respeto irrestricto a los derechos humanos, por lo tanto, la OMC
necesariamente debera transitar a la promocién de un comercio internacional con rostro
humano, algo que ha venido solicitado la sociedad tanto a nivel nacionales como a nivel

internacionales en la actualidad.
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Ademas, de la actual deslegitimacién que vive la OMC no solo se explica por la
deslegitimaciéon que vive el proyecto del orden liberal internacional. También se afirmé que
tiene su propias deficiencias estructurales que ha tenido como efecto la actual crisis que vive
la OMC. Estacrisis actual tiene su principal manifestacion en declive que se encuentra viviendo
su principal funcién en el comercio internacional que es ser un foro de negociacién para los
Estados que participan del comercio internacional. Esta crisis en su funcion negociadora se
explica en gran medida, por la naturaleza esencialmente compleja de los actuales temas que
se discuten en las rondas de negociacion, por la fragmentacion del poder entre los paises

miembros y la falta de liderazgo, y finalmente por el procedimiento de adopcion de decisiones.

Este escenario explica la erosién de la funcién negociadora que vive en la actualidad,
lo cual ha repercutido negativamente en la OMC, la consecuencia practica se expresa en que
no ha podido responder a las dificultades actuales que presenten el comercio internacional y
ha tenido como efecto que los Estados miembros busquen otros mecanismos de solucion de
conflicto de sus discrepancias comerciales —regionalismo y medidas unilaterales—, en
consecuencia, se ha comenzo6 a colocar en duda la centralidad de la OMC como organismo

internacional principal encargado del comercio internacional.

Entre las reformas necesaria que se requieren hacer ala OMC con suma urgencia, con
la mira puesta en que el foro de negociacién vuelva a ser el lugar por antonomasia que los
Estados miembros utilizan para discutir los problemas comerciales internacionales y al mismo
tiempo la OMC siga gozando de la centralidad en el sistema multilateral de comercio, son la
siguientes, en la actualidad el regionalismo ha ido ganando espacio a la OMC en lo que se
refiere a la regulacion del comercio internacional, pero esta relacion no debe ser
necesariamente competitiva —como lo ha sido hasta el dia de hoy—, la OMC por lo tanto debe
transitar desde una politica competitiva hacia una politica cooperativa con el regionalismo, en
este mismo escenario de diversidad de temas a discutir debe promover la celebracion de
acuerdos plurilaterales por sobre los grandes acuerdos multilateral y finalmente modificar su
procedimiento de adopcion de decisiones que se exprese en la revitalizacion de la regla de la

mayoria y morigeraciéon de la regla “simple undertaking”.

Una de las tesis principales de este trabajo era poder afirmar que en el comercio
internacional actual, el principal agente econémico es el agente privado, se arribé a esta
conclusion en primer lugar determinando que el principal sistema econdmico aplicado en el
mundo es el sistema capitalista —en sus diversas facetas—, este tipo de sistema econémico

tiene como una de sus caracteristicas esenciales, que el agente privado tiene la
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preponderancia en el mercado tanto en la produccién como en el intercambio de bienes,
dejando al Estado en un rol enfocado en establecer las regulaciones necesarias con la finalidad
de permitir el correcto funcionamiento del mercado y en segundo lugar se analizé los sistema
econdmicos de los principales Estados participantes en el comercio internacional —Estados
Unidos y China—, de los cuales se pudo concluir que también tiene sistemas capitalistas pero
de diferente tipo, sin perjuicio, comparten el mismo nucleo del capitalismo, en consecuencia,

el principal actor del comercio internacional es el agente econémico privado.

Bajo esta premisa se evalu6 si el sistema solucion de controversial de la OMC,
establece la debida proteccion al agente economico mas importante del comercio internacional
—agente privado—. A la conclusion que se arribo es que no ofrece la debida proteccion a este
tipo de agente, principalmente porque el EDS no lo dota de legitimacion activa, esto significa
gue ante un controversia que afecte de manera directa sus interés econémico se encuentra
imposibilitado de colocar en maovimiento la actividad jurisdiccional del OSD, porque solo la
detenta aquellos gque tiene la calidad de miembro —Estados y territorios aduaneros—, de esa
manera quedan excluidos de esta facultad. Ademas, no solo no gozan de la facultad antes
sefialadas sino también durante todo el transcurso de un procedimiento de una controversia
especifica, en ninguna etapa procesal el EDS entrega alguna facultad para poder participar
del procedimiento, solo han logrado participar bajo la figura del Amicus Curiae, la cual no
encuentra regulada expresamente en el EDS, sin perjuicio que la aplicacién en un caso
concreto de esta institucion procesal ha dependido de la discrecionalidad del grupo especial o
del Organo de Apelacion. En consecuencia, la situacion del agente privado se encuentra
fuertemente desmejorada en el EDS, alo cual se requieren reformas urgente para dotarlos de
la participacion que deben tener los privados en los conflictos de relevancia juridica que
conocen el OSD.

Las reformas que se plantearon al EDS en las paginas anteriores, con la finalidad que
el privado tenga la participacion debida —de acuerdo a la importancia que detenta en el
comercio internacional— en el procedimiento de solucion de controversia, tenia como reforma
principal dotar de legitimacion activa a los agentes econémicos privados basado en el
argumento de la humanizacion del derecho internacional, que tendria como efecto que las
personas naturales y juridicas serian sujeto de derecho internacional, pero tomando en
consideracion la resistencia que ha existido por parte de los miembros de la OMC, de permitir
una mayor participacion del privado y siendo ellos mismo quienes tienen la facultad para hacer

cambios al sistema del EDS, politicamente se ve muy inviable este tipo de reforma .
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Sin perjuicio de lo anterior, se pueden realizar reformas mucho mas accesibles
politicamente tomando en consideracion la estructura de toma de decisiones de la OMC,
consisten en primer lugar en regular de manera expresa la figura del Amicus Curiae, y, en
segundo lugar establecer que todos los Estados miembros deben en su ordenamiento juridico
interno regular un mecanismo mediante el lugar los privados puedan solicitar que los Estados
cologuen en movimiento la actividad jurisdiccional del ESD, como ya lo existe en la Unién

Europeay en Estado Unidos.

Finalmente, un ultimo problema presente en el sistema de solucion de controversia de
la OMC es la paralizacion actual que vive el Organo de Apelacion, la que se debe al bloqueo
existen por parte de Estado Unidos en la eleccién de los puestos vacantes, ese fendbmeno es
otra expresion mas de la crisis que vive el sistema multilateral de comercio, sin perjuicio de
eso, un cumulo de Estados que siguen creyendo en que un sistema multilateral de comercio
es el mecanismo mas idéneo para las relaciones internacionales de tipo comercial decidieron
celebrar el acuerdo de arbitraje de apelacién provisional multipartidista (MPIA), como

mecanismo alternativo provisional del Organo de Apelacion.

En consecuencia, en la actualidad la OMC como institucion internacional central del
sistema multilateral de comercio vive un profundo cuestionamiento, que deriva tanto de la
criticas existente al proyecto de orden internacional liberal del cual depende, como de aquellas
de caracter internas a su estructura como lo son la ineficacia del foro de negociacion, la
evaluacion negativa al sistema de solucion de controversia desde el punto de vista del agente
privado y la paralizacion de del Organo de Apelacion. Todo este escenario al final del dia el
actor mas afectado viene a ser el actor principal que es el privado, razon por lo cual, urge que
se realicen reformas a la OMC en los términos sefialados en miras de mayor proteccion al
agente economico privado y con la finalidad que la OMC siga gozando del protagonismo del

cual fue dotado en el sistema multilateral de comercio.
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