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GLOSARIO

ESD Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se

Rige la Solucion de Diferencias

GATT Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
IEC Informacion estrictamente comercial

OA Organo de Apelacién

omC Organizacion Mundial de Comercio

osD Organo de Solucién de Diferencias

PMA Paises Menos Adelantados
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RESUMEN: En la Conferencia Ministerial de Marrakech de abril de 1994, por la que se
establecio la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), los Ministros asistentes acordaron
gue sus gobiernos llevarian a cabo una completa revision del Entendimiento Relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias (ESD), -dentro de los
4 afos siguientes a la entrada en vigor del Acuerdo de Marrakech. El objetivo era determinar
si continuar aplicando dicho mecanismo, modificarlo o ponerle término dentro del lapso de
cuatro afios, contados desde la entrada en vigor del Acuerdo que crea la OMC.

La presente actividad formativa equivalente busca exponer el vinculo entre las negociaciones
mandatadas para mejorar el ESD, la jurisprudencia dictada por el sistema de solucién de
diferencias de la OMC y el actual bloqueo al funcionamiento del Organo de Apelacién.

El hecho de que dichas negociaciones se hayan desarrollado a lo largo de mas de 22 afios, en
paralelo al funcionamiento del sistema de solucién de diferencias, ha tenido un aspecto
positivo y otro negativo. Por una parte, el tiempo transcurrido y el uso del sistema de solucion
de diferencias han permitido detectar varios problemas de implementacidn y los vacios del
ESD, inspirando nuevas propuestas de negociacidon que abordan y tratan de corregir estos
problemas. Por otra parte, las posiciones negociadoras claras en un principio de la
negociacion, han ido variando a medida que se ha dictado jurisprudencia contraria a los
intereses de algunos Estados por los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién. Dichos
Estados, en respuesta al nimero de casos ganados o perdidos, han pasado desde una posicion
negociadora ofensiva a una defensiva, cambiando en consonancia el contenido de sus

propuestas y buscando debilitar al ESD como resultado.
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Esta division entre la presentacién de propuestas que buscan mejorar el ESD y otras que
buscan debilitarlo, se inserta a su vez en una problematica menos juridica y mas politica. El
relativo éxito del mecanismo de solucién de diferencias en velar por la certeza de los Acuerdos
de la OMC, contribuyd a poner de relieve la debilidad de los 6rganos politicos de la OMC.
Obligados a alcanzar un consenso positivo para dictar nuevas normas, no son capaces de
alcanzar acuerdos que aborden y regulen las nuevas problematicas vinculadas con el
comercio, cuya resolucion, en subsidio, queda entregada a los drganos del sistema de solucién
de diferencias.

Este desbalance entre el buen funcionamiento del sistema de solucion de diferencias y la
incapacidad de alcanzar acuerdos por parte de los drganos politicos ha sido otro factor
determinante en el contenido de las propuestas negociadoras para enmendar el ESD.

El hecho de que durante las negociaciones se hayan presentado varias decenas de
propuestas, demuestra que hay mucho espacio para mejorar el sistema de solucién de
diferencias, conocido coloquialmente como “la joya de la corona de la OMC”. Sin embargo,
el que la mayoria de los Estados -al menos al inicio de las negociaciones- haya coincidido en
su buen funcionamiento, ha sido un obstdculo a la hora de acordar mejoras que no lo “echen
a perder”.

La larga duracidn de las negociaciones para abordar las falencias del ESD y la incapacidad de

los Miembros de la OMC para llegar a un acuerdo, ha culminado con el bloqueo del Organo

| " III

de Apelacion por Estados Unidos, en protesta por el “activismo judicial” del que acusa a este
Organo. Estas acusaciones, son en parte, consecuencia de la necesidad del Organo de
Apelacion de llenar los vacios normativos que los negociadores son incapaces de regular, por
falta de consenso, poniendo en entredicho la viabilidad del sistema de solucién de diferencias
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en su conjunto y la obligatoriedad de los compromisos negociados. El futuro y el éxito del ESD

serd, en gran medida, el éxito y la viabilidad de la Organizacién Mundial de Comercio.
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INTRODUCCION

En 1995, tras el establecimiento de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) como
sucesora del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), se produjo la
natural expansién de su competencia hacia nuevas areas relacionadas con el comercio, como

los servicios y la propiedad intelectual.

En esa linea, pronto se establecid el ESD, cuyo objetivo central, segin el parrafo 2 de su
articulo 3, es "dar seguridad y previsibilidad al sistema comercial multilateral". De ese modo
se buscaba resolver las controversias que pudieran surgir de las medidas adoptadas por
cualquier Miembro, en contra de sus obligaciones contraidas en virtud de los Acuerdos de la

OMC™

La creacidén de una regla de consenso inverso dio al sistema de solucién de controversias una
cuasi automaticidad. Esto, junto con la creacién de un Organo de Apelacién (OA), el
establecimiento de una jurisdiccién obligatoria exclusiva, una obligacidn internacional de
cumplir las decisiones de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién y un mecanismo para

hacerlas cumplir, fortalecio al Sistema de Solucién de Diferencias.

Por otra parte, los érganos politicos de la OMC continuaron con la prdctica de adoptar sus
decisiones por consenso. Tal regla del consenso contribuyd a crear un estancamiento, al
bloquear o impedir a esos drganos politicos de la OMC el ejercicio de funciones tales como la

interpretacion de las reglas de los Acuerdos de la OMC, o la adopcidon de nuevas reglas,

! Michael J. Trebilcock/Robert Howse, “The Regulation of International Trade”, (London, 3rd edn. 1995), p. 115.
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necesarias para tratar las crecientes complejidades del comercio, tales como la jerarquia y la

relacidon entre éste y el medio ambiente, los derechos humanos y otras materias.?

Como resultado de este vacio de poder y sin reglas relevantes para la resolucion de las nuevas
materias tratadas en las controversias comerciales, el OA se ha visto obligado a referirse a
estas materias.> Al efecto, ha llenado las lagunas legales e interpretado reglas de contenido
ambiguo. De ahi que, cuando los Grupos Especiales o el OA han emitido informes que no se
ajustan a lo que se espera de ellos, se les ha acusado de violar su mandato. Especificamente,
se les acusa de estar legislando en lugar de resolver una diferencia, violando la obligacién del
Organo de Solucién de Diferencias (OSD) cuyas recomendaciones y resoluciones “no pueden
entrafar el aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los

acuerdos abarcados”?.

Esta situacion ha creado un problema grave ya, que son muchos los Estados que estiman que

el ESD podria perder su legitimidad, si el OSD aparece que esta excediendo su autoridad.

Existen dos escuelas principales de pensamiento acerca de cémo abordar y corregir este
problema. Por una parte, algunos expertos estiman que es el mecanismo politico el que

debiera ser reforzado. La otra escuela de pensamiento sostiene que existe la necesidad de

2 John H. Jackson, Sovereignty, the WTO and Changing Fundamentals of International Law”, (2006), p. 145.

3 Articulo 17.12 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias (Examen en Apelacién.) ESD “El Organo de Apelacidn examinard cada una de las cuestiones
planteadas de conformidad con el parrafo 6 en el procedimiento de apelacion”.

4 Articulo 3, parrafo 2 (Disposiciones Generales) del Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por
los que se Rige la Solucién de Diferencias: “El sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento
esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio. Los Miembros reconocen
que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos
abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales
de interpretacion del derecho internacional publico. Las recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden
entrafiar el aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados”.
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debilitar el rol del Organo de Solucién de Diferencias (OSD) mediante la reintroduccién de la

flexibilidad diplomatica y la entrega de un mayor control del mecanismo a los Miembros.

Las negociaciones del ESD han provisto el entorno ideal para discutir los problemas causados
por el desequilibrio politico al interior de la OMC. Las propuestas muestran no solamente
aquellas materias que los Miembros perciben como deficiencias técnicas del ESD, sino que
también reflejan una preocupacion subyacente acerca de la necesidad de definir su futura

direccion.

La revision completa del ESD para clarificar y perfeccionar sus reglas se esta realizando desde
hace veintidds afos. Al ser un sistema en desarrollo, la posicidon negociadora de algunos paises
ha cambiado como resultado de su experiencia con el OSD en los casos en que les ha tocado

participar.

La principal dificultad para alcanzar un acuerdo es la preocupacion, compartida por la mayoria
de los Miembros de la OMC, de que se encuentran enmendando un mecanismo que ha sido
en general, pese a las criticas, muy exitoso. Ha entregado seguridad y certeza a todo el sistema
de comercio multilateral, al hacer cumplir las reglas pactadas en los Acuerdos de la OMC. La
mayor parte de las propuestas estan inspiradas en la jurisprudencia del OSD que ha puesto

de relieve los problemas que el ESD tiene en la fase de implementacién.

Debido a algunos informes controvertidos y a la preocupacién acerca de cudl deberia ser el
futuro rol del OSD, las propuestas de negociacién han tenido por objeto reforzar el sistema,
al corregir sus deficiencias o bien debilitarlo, al reintroducir la flexibilidad diplomatica y

traspasar el poder del OSD a los Miembros de la OMC que son Parte de una diferencia.
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Asimismo, cinco décadas de un sistema de solucién de diferencias regido por la diplomacia,
parecen haber creado un malentendido entre los representantes de los gobiernos de la OMC,
acerca de cuadl es el papel del arbitro internacional en el marco de un sistema cuasi-judicial

basado en reglas.

Los beneficios creados por la liberalizacidon del comercio van de la mano con un mecanismo
de solucidn de diferencias, independiente de los Miembros de la OMC, que provea igual

acceso a la justicia a cualquiera de sus Miembros.

Si bien la revision del ESD esta en una etapa avanzada; el proceso se encuentra estancado y
relegado a un segundo plano, en razén de la actual paralizacién del Organo de Apelacién.
Desde el afio 2003 se han presentado pocas propuestas nuevas y otras han sido modificadas
como resultado de la jurisprudencia del OSD. Las propuestas mas recientes datan de 2018, en
adelante centrandose principalmente en modificaciones al funcionamiento del Organo de
Apelacién. A falta de acuerdo en veintidds afios de negociaciones, el OSD ha optado por
corregir interinamente los defectos del sistema recurriendo a la practica. Esta también ha
servido como base para formular otras propuestas. Claramente, la jurisprudencia y las

negociaciones se han ido retroalimentando.

Asi, para evitar un largo e innecesario tratamiento de materias menos relevantes, el ambito
de los asuntos bajo consideracion fue confinado a la relacidn entre las negociaciones del ESD
y el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC examinando en qué medida se afectan
mutuamente. Asimismo, y en parte como resultado de la incapacidad de los Miembros de la

OMC para alcanzar un acuerdo que modifique el ESD y aborde las principales criticas del
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sistema, se analizan las causas del bloqueo del OA por Estados Unidos, y los intentos y

propuestas de la mayoria de las Economias Miembros de la OMC para desbloquearlo.

En el primer capitulo, se trazan brevemente las principales caracteristicas del sistema de
solucién de diferencias de la OMC, sus origenes, las criticas a su funcionamiento y algunos de

los defectos identificados por sus Miembros.

En el segundo capitulo, se reconstruye el proceso de negociacidén para revisar el ESD de la
OMC durante las distintas fases de este proceso, se enuncian las principales propuestas de

enmienda y se explica el contexto en que se desarrolla.

En el tercer capitulo, se exponen las razones entregadas por los expertos para explicar la
incapacidad de los Miembros de la OMC para alcanzar un Acuerdo que modifique el ESD y se
explica la relacion simbidtica entre el funcionamiento del Sistema de Solucién de Diferencias

de la OMC Yy las negociaciones para modificar el ESD.

En el cuarto capitulo, en su primera parte, se analiza el origen de la crisis del Organo de
Apelacién que culmina con la paralizacidn de este érgano como consecuencia del bloqueo de
Estados Unidos a los nombramientos de sus miembros. En la segunda parte, se detalla Ia
funcién del Organo de Apelacién, su composicién y funcionamiento. En la tercera parte, se
exponen las razones politicas y técnicas de la molestia de EE.UU. con la OMC y con el OA en
particular. En la cuarta parte, se enuncian las propuestas de solucion planteadas por los
miembros de la OMC para desbloquear el OA. En la quinta parte, se expone cual es la situacion

10
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actual del Organo de Apelacién y en que consiste el mecanismo interino de apelacién
propuesto por la Unidn Europea y otros Miembros de la OMC para resolver en segunda

instancia las diferencias comerciales en tanto continte el bloqueo.

Finalmente, en el quinto capitulo se presentan las conclusiones, sobre la base del analisis del
funcionamiento del Sistema de Solucién de Diferencias, de las prologadas e infructuosas
negociaciones para su enmienda y de la incapacidad para llegar a acuerdos como resultado
del bloqueo del Organo de Apelacidn. Se plantea que las negociaciones debieran corregir el
desequilibrio politico creado por un Sistema de Solucién de Diferencias fuerte, no nivelando
hacia abajo el ESD, sino que manteniendo su integridad y corrigiendo sus deficiencias. Los
organos politicos deberian ser fortalecidos facilitando el consenso y desbloqueando el
proceso de toma de decisiones. El éxito de la OMC como un todo depende de un ESD

mejorado, de un OSD eficaz y de érganos politicos fortalecidos.

11
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CAPITULOI. LOS ORIGENES DEL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC

1.- La Solucion de Diferencias bajo el GATT

El GATT de 1947 es un tratado internacional extinto, que, originalmente, debia formar parte
de la Carta de la Habana,>que nunca entré en vigor, para la creacion de la Organizacién
Internacional de Comercio. Por ello, el GATT de 1947 se aplicd provisionalmente mediante un
Protocolo Adicional, dando origen a una organizacidon internacional de facto, conocida
informalmente como el GATT. Una vez extinguido, sus disposiciones pasaron a formar parte

del GATT de 1994, el que, a su vez, es uno de los componentes del Acuerdo sobre la OMCE.

La creacion de la OMC, el 12 de enero de 1995, significd la mayor reforma del comercio
internacional desde el final de la Segunda Guerra Mundial, aunque su sistema de comercio ya
tenia casi cinco décadas de existencia. En ese periodo, el GATT habia establecido las reglas
del sistema’. La OMC tiene su origen en el Acuerdo de Marrakech, suscrito por 125 paises el
ano 1994, como culminacién de la Ronda Uruguay, el mas grande e importante proceso de
negociaciones comerciales a escala mundial. Se inicid en 1986, en el marco del GATT, en la

ciudad de Punta del Este, y durd siete afios y medio®.

5 La Carta de La Habana para una Organizacion Internacional de Comercio fue adoptada durante la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo celebrada en Cuba del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo
de 1948. La Carta tenia por objeto el establecimiento de una organizacién multilateral de comercio.

5 El GATT y el Consejo del Comercio de Mercancias, Organizacién Mundial de Comercio

7 Entender la OMC: Informacién Bdasica ¢Qué es la Organizacién Mundial del Comercio? Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis s/tif s/factl s.htm#:~:text=La%200MC%20naci%C3%B3%20
el%201%C2%BA, establecido%20las%20reglas%20del%20sistema.

8 Entender la OMC: Informacién Bdasica ¢Qué es la Organizacién Mundial del Comercio? Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis_s/tif s/factl s.htm#:~:text=La%200MC%20naci%C3%B3%20
el%201%C2%BA, establecido%20las%20reglas%20del%20sistema.

12
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Aunque en 1995 al ESD se le consideraba como un logro excepcional, este Acuerdo de la OMC
encargado de velar por el cumplimiento de los compromisos alcanzados por sus Miembros en
la Ronda Uruguay, en realidad no constituia una completa novedad.® De hecho, tenia como

base el procedimiento de solucidn de diferencias del GATT y habia codificado su practica.

Pese a sus defectos, muchos estimaban que el procedimiento de solucién de diferencias era
“uno de los elementos mas dignos de destacar del GATT”.1° Su relativo éxito en la resolucidon
de diferencias en materia de comercio, junto con su eficiencia permitieron la expansion de su
organismo sucesor en otras areas tales como los servicios y la propiedad intelectual, al
considerar las Partes Contratantes del GATT que era deseable someter sus intereses

ampliados de politica comercial a un sistema similart?.

Durante las cinco décadas de su aplicacidn, el GATT resolvié 196 controversias'?. Las ultimas
tres décadas mostraron un aumento en el nimero de controversias y una evolucién gradual,
desde un mecanismo exclusivamente diplomatico, hasta una progresiva judicializacién de sus
procesos.’? Sin embargo, a medida que crecia el nimero de controversias también crecia el

descontento con el mecanismo.

Uno de los principales debates acerca de las practicas del GATT en material de solucién de

diferencias fue planteado en términos de poder o diplomacia versus reglas. Mientras algunos

% Claus-Dieter Ehlermann, “Six Years on the Bench of the World Trade Court” (2002), 36(4) Journal of World
Trade, p. 605.

10 william J. Davey, “The WTO Dispute Settlement System”, (2000), 3 Journal of International Economic Law, p.
15.

11 John H. Jackson, “Sovereignty”, (2006), ob.cit., p. 144.

12 Andrew L. Stoler “The WTO Dispute Settlement Process: Did the Negotiators Get what They Wanted?” (2004)
3 World Trade Review 99, p. 107.

13 Claus-Dieter Ehlermann, “Six Years on the Bench”, (2002), ob.cit., p. 607.

13
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paises, como Estados Unidos, reivindicaban con fuerza un mayor legalismo, otros
consideraban que el GATT constituia un acuerdo politico y proclamaban las ventajas de la

flexibilidad diplomatica.

Finalmente, durante la Ronda Uruguay se alcanzé un completo acuerdo en materia del
mecanismo de solucion de diferencias que abordaba y corregia las debilidades del
procedimiento del GATT. Los objetivos de los negociadores surgieron sobre la base de sus

experiencias insatisfactorias con dicho mecanismo.*

2.- El Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién
de Diferencias (ESD)

La OMC fue fundada el 1 de enero de 1995, como sucesora del GATT, ¥ expandid su
ambito de competencia, abarcando los servicios y los aspectos comerciales de los derechos

de propiedad intelectual.

Durante la Ronda Uruguay, las Partes Contratantes, conscientes de las mayores
complejidades que el nuevo sistema conllevaria, buscaron un mecanismo que proveyera
“seguridad y predictibilidad al sistema de comercio multilateral”*®. El ESD fue la respuesta a

esa busqueda y entrd en vigor en la misma fecha que la OMC.

14 Michael J. Trebilcock/Robert Howse, (1995), ob.cit.; p. 115.

15 Andrew L. Stoler, “The WTO Dispute Settlement Process: Did the Negotiators Get what They Wanted?” (2004),
3 World Trade Review 99, p. 107.

16 Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, Articulo
3 (Disposiciones Generales), parrafo 2: “El sistema de solucidn de diferencias de la OMC es un elemento esencial
para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio. Los Miembros reconocen que ese
sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos abarcados
y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales de
interpretacién del derecho internacional publico. Las recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden
entrafiar el aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados”.

14
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Aunque, no se resolvieron todos los problemas, el ESD abordé y corrigid la mayor parte de las

deficiencias que denunciaban las Partes Contratantes del GATT, durante el funcionamiento

del mecanismo de resolucidn de diferencias de esta entidad. Sus principales mejoras fueron:*’

Un sistema de solucién de diferencias unificado, exclusivo y obligatorio.

El derecho de un Miembro o parte reclamante a establecer un grupo especial.

El establecimiento de la regla del consenso negativo!® en la adopcidn de los informes
por el OSD, que dio automaticidad a la adopcién de sus resoluciones y
recomendaciones, resolviendo lo que, a ojos de la mayoria de sus Miembros,
constituia el principal defecto del procedimiento de solucién de diferencias del GATT.
Esto es, en la practica, que el pais que perdia un caso podia oponerse a su adopcion.
De este modo, los resultados de los informes no se verian frustrados ante la falta de
consenso de las Partes del Acuerdo de la OMC®.

La incorporaciéon de un Organo de Apelacidn con caracter permanente para resolver
las apelaciones planteadas contras las decisiones de un grupo especial,?® previniendo
asi la dictacién de “mala jurisprudencia” y proveyendo de uniformidad y certeza al

sistema.

17 John H. Jackson, Sovereignty, ob.cit, (2006), p. 144.

18 La regla del consenso negativo implica que todas las partes, incluida la reclamante, deben ponerse de acuerdo
para rechazar la resolucién, haciendo casi imposible que su adopcion se bloquee. En este sentido, Cossette D.
Creamer sefiala: “La regla del consenso negativo hace que todos los informes de los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacién sean automaticamente vinculantes para las partes de una diferencia, a menos que sean
rechazados por la totalidad de los miembros”. Ver Cossette D. Creamer, Can International Law Recover’ From
the WTQ’s Crown Jewel to its Crown of Thorns, AJIL Unbound, Volumen 113, 2019, p. 51. Disponible en:
https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/article/from-the-wtos-

crown-jewel-to-its-crown-of-thorns/A694F7C8B6EAOO4ECDEEF8D3EA33883E

19 Alvaro Espinoza, “Algunas Reflexiones sobre la solucién de diferencias en la Organizacién Mundial del
Comercio”, Revista de Estudios Internacionales 162, (2009), p.70.
20 Alvaro Espinoza, ob.cit. (2009), p.70.
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e Mayor rapidez en los procedimientos al establecer plazos mas breves.

El objetivo del mecanismo de solucién de diferencias establecido en el ESD es proporcionar
soluciones positivas a las diferencias entre los Miembros de la OMC, debiéndose dar siempre
preferencia a una solucion mutuamente aceptable para las partes en la diferencia y que esté

en conformidad con los acuerdos abarcados??.

El sistema de solucion de diferencias busca principalmente que se eliminen los elementos o
efectos de una medida dictada por algunos de sus Miembros que resulten incompatibles con
las obligaciones contenidas en los Acuerdos de la OMC?2. El ESD establece que no se deberd
recurrir a la compensacion, sino en el caso de que no sea factible suprimir, inmediatamente,
las medidas incompatibles con el acuerdo abarcado y como solucion provisional hasta su
supresiéon. El udltimo recurso previsto en el ESD para el Miembro que se acoja a los
procedimientos de solucion de diferencias es la posibilidad de suspender, de manera
discriminatoria contra el otro Miembro, la aplicacidn de concesiones o el cumplimiento de
otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados, siempre que el OSD autorice la

adopcién de estas medidas®.

En opinién del experto Alvaro Espinoza, el ESD establecié un procedimiento cuasi-judicial que
combina elementos de naturaleza politica, tales como la obligacidon de celebrar consultas

obligatorias como condicidn previa al establecimiento de un Grupo Especial y elementos

21 Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, Articulo
3 (Disposiciones Generales), parrafo 7.
22 Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, Articulo
3 (Disposiciones Generales), parrafo 7.
23 Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, Articulo
3 (Disposiciones Generales), parrafo 7.
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juridicos tales, como el recurso para la realizacion de un procedimiento juridicamente

vinculante mediante la adjudicacion de una diferencia.?

La jurisdiccion, tal como la conocemos para efectos del sistema de solucion de diferencias de
la OMC, quedaria entregada a los Grupos Especiales y al Organo de Apelacién cuyos informes
deben limitarse a sefalar si una medida es compatible o no, con un Acuerdo y a plantear
sugerencias respecto del cumplimiento. Tales recomendaciones no se plantean directamente
al Miembro afectado, sino que al OSD para que éste ultimo se la plantee al Miembro

demandado?®.

Como se advierte, los informes sélo adquieren fuerza obligatoria cuando son adoptados por
el OSD. No obstante, esto no impide afirmar que el ejercicio de la funciéon de adjudicacién
estd entregada a los Grupos Especiales y al Organo de Apelacién, ya que su adopcién por el

OSD gracias a la regla del consenso negativo es practicamente automatica®®.

Durante los veintidds afios que el ESD ha estado operativo (de acuerdo con las estadisticas
disponibles y actualizadas de la OMC), se ha aplicado a 598 controversias. Esto es, mas del
doble de las que asumié el GATT en las cinco décadas que estuvo en funcionamiento?’. No
todas estas controversias han requerido resoluciones formales para resolverlas. Una solucion

de mutuo acuerdo es siempre el resultado preferido, y las consultas entre los miembros

24 Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit., p. 118.

25 Alvaro Espinoza, (2009), ob.cit. p.72.

26 Alvaro Espinoza, (2009) ob.cit., p.73.

27 World Trade Organization. Dispute Settlement: The Disputes. Dispute Settlement Activity: - some figures.
Disponible en: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispustats_e.htm
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contendientes, en el marco de la solucién de diferencias de la OMC, pueden ser a menudo

suficientes para resolver el asunto en cuestion.?®

El mecanismo fue usado activamente, durante los primeros diez afios, experimentando una
baja abrupta en el nimero de casos desde el afio 2005 al 2011.2En 2012, el nimero de casos
repuntd nuevamente y volviéd a disminuir hasta el afio 2018 en que se presentan 38

controversias, lo que no sucedia desde el ano 2002.%

28 World Trade Organization. Dispute Settlement: The Disputes. Dispute Settlement Activity: - some figures.
Disponible en: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispustats_e.htm

2% Kara Leitner and Simon Lester, ““WTO Dispute Settlement 1995-2009—A Statistical Analysis”, (2010), 13(1)
Journal of International Economic Law 205, p.207.

30 Ver Sitio Web de la OMC. Dispute settlement activity — some figures. Disponible en
https://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/dispustats_e.htm
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Gréfico: Solicitudes de consultas en diferencias de la OMC (1995 — 2020)3!
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considerado que el ESD constituye un logro notable. Algunos, quizds con demasiado
entusiasmo, se han referido a este mecanismo como “la joya en la corona” de la OMC*? y del
sistema multilateral de comercio. Un mecanismo de solucién de diferencias con cardacter
obligatorio y con capacidad para hacer cumplir sus resoluciones tenia, al momento de su

creacion, un caracter Unico en el derecho internacional.33

31 Ver sitio web de la OMC. Dispute settlement activity — some figures. Disponible en
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispustats _e.htm

32 Cossette D. Creamer, (2019), ob.cit., p. 51. Disponible en:
https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/article/from-the-wtos-
crown-jewel-to-its-crown-of-thorns/A694F7C8B6EAO04ECDEEFSD3EA33883E

Sahajveer Baweja, WTO’s Crown Jewel under Existential Crisis: Problem Explained, Moderny Diplomacy, 29
mayo, 2020. Disponible en: https://moderndiplomacy.eu/2020/05/29/wtos-crown-jewel-under-existential-
crisis-problem-explained/

33 Arie Reich, The Effectiveness of the WTO Dispute Settlement System: A statistical analysis, EUl Working
Paper LAW 2017/11, p.2. Disponible en:

https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/47045/LAW 2017 11.pdf?sequence=1
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De acuerdo con Ehlermann, ex Miembro del Organo de Apelacién de la OMC, el mecanismo
de solucidn de diferencias funciond bien, en un comienzo, mientras abordé casos que eran
remanentes del antiguo sistema GATT emitiendo dictdmenes en la linea que se esperaba de
ellos. Ademas, el sistema de toma de decisiones politico estaba funcionando bien, como lo
ilustran las exitosas negociaciones en materia de telecomunicaciones y acuerdos de servicios

financieros, materias que también habian quedado pendientes desde la Ronda Uruguay. 3*

2.1.  Criticas al Sistema de Solucién de Disputas

Durante los primeros cinco afos el ESD jugd un rol prominente en la OMC, proveyendo
seguridad a los derechos y obligaciones negociados por los Miembros y haciendo cumplir las

disposiciones de los acuerdos cubiertos.3?

Las mismas razones que hicieron de la ESD un éxito, concretamente, la jurisdiccion
obligatoria, un 6rgano de apelacién permanente, resoluciones automaticas, vinculantes y
ejecutables, también contribuyeron a crear un desequilibrio entre el sistema de solucién de
diferencias de la OMC y el mecanismo de adopcion de decisiones politicas. Esto activé un
debate entre los expertos en derecho internacional orientado a controlar o corregir esta
situacién. Entre estos, algunos con posiciones tan diversas como Ehlermann y Barfield — quizas

el critico mas conocido del mecanismo de solucidon de diferencias de la OMC — coinciden en

34 Claus-Dieter Ehlermann, “‘Tensions between the Dispute Settlement Process and the Treaty Making Activities
of the WTO", (2002), 1:3 World Trade Review 301, p.302.
35 peter van der Bossche, “The Law and Policy of the WTO”, (2005), p. 173.
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los peligros que supone un mecanismo de solucidn de diferencias reforzado y un legislativo

ineficiente3®.

Asi, cinco afios después de la entrada en vigor del ESD, nuevos informes emitidos por los
Grupos Especiales y el Organo de Apelacién, con resultados diferentes a aquellos anticipados
por las Partes en la disputa, gatillaron criticas no solo al razonamiento juridico de un informe
en particular, sino que a la institucion como un todo. 37 Ehlermann las atribuye a la tension
entre un sistema de solucidn de diferencias cuasi-judicial y las actividades diplomaticas y de
negociaciéon de Acuerdos. Se supone que los negociadores de la OMC, al reforzar el
mecanismo de solucidon de diferencias y mantener la regla del consenso para el mecanismo
de decision politica, inadvertidamente crearon un desequilibrio que debilité a los drganos

politicos haciéndolos parecer ineficientes en comparacion.3®

De acuerdo con Ehlermann, dos grupos de casos que produjeron resoluciones controvertidas
contribuyen a explicar parcialmente el origen de las primeras criticas al OSD vy, de paso,
pusieron de relieve la tensidn entre el mecanismo de solucion de diferencias y los 6rganos

politicos/legislativos.3?

El primer grupo de casos se refiere a tres decisiones*® del Organo de Apelacién en las que se

establecié que dicho Organo y los Grupos Especiales estaban facultados para aceptar y

36 Claude E. Barfield, “Free Trade, Sovereignty, Democracy: The Future of the World Trade Organization”, (2001),
Chicago Journal of International Law: Vol 2: No.2, Article 12, p.408

Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13/

Claus-Dieter Ehlermann, “Tensions between the Dispute Settlement Process and the Treaty Making Activities of
the WTQ”, (2002), 1:3 World Trade Review 301, p. 302.

38 Claus-Dieter Ehlermann, “Six Years on the Bench”, (2002), ob.cit., p. 606.

39 Claus-Dieter Ehlermann, “Tensions”, (2002), ob.cit., p.301.

40 “United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products”, WT/DS58/AB/R, parrafos 39 y
42, adoptado el 6 de noviembre de 1998.
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examinar informes de amicus curiae no solicitados, aunque ni los Procedimientos de Trabajo
para el examen en apelacion ni el ESD regulaban ni se referian a esta materia.*! En estos tres
casos, la gran mayoria de los Miembros de la OMC estimaron que el Organo de Apelacidn

estaba vulnerando sus competencias y legislando por una puerta trasera.*?

Producto de dichas decisiones surgid preocupacién entre algunos lideres nacionales.
Estimaban que se le habia entregado demasiado poder al sistema de solucion de diferencias

formulando dudas sobre de la relacién este mecanismo y los demds 6rganos de la OMC.#3

El segundo grupo son las decisiones del Organo de Apelacién en los casos de balanza de pagos
y acuerdos regionales de comercio. ** Estas decisiones parecen sugerir que un Grupo Especial
o el Organo de Apelacién tienen competencia para abordar asuntos que ya han sido tratados

por otras autoridades competentes de la OMC.%

En el caso: “India — Restricciones Cuantitativas”, India alegd que el Grupo Especial no estaba
facultado por los Acuerdos de la OMC para reexaminar la justificacion total para la balanza de

pagos. El Organo de Apelacién ratifico el Informe del Grupo Especial y establecié que un

“OA, United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot Rolled and Bismuth Carbon Steel
Products Originating in the United Kingdom”, WT/DS1135/AB/R, adoptado el 5 de abril de 2001, parrafos 36-42.
“OA, European Communities — Measures Affecting the Prohibition of Asbestos and Asbestos Products (European
Communities — Asbestos)”, WT/DS1135/AB/R adoptado el 5 de abril de 2001, parrafos 50-57.

41 Claus-Dieter Ehlermann, “Tensions”, (2002), ob.cit., p.301.

42 Claude E. Barfield (2001), "Free Trade, Sovereignty, Democracy: The Future of the World Trade
Organization," Chicago Journal of International Law: Vol. 2: No. 2, p.408.
Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13

3 John H. Jackson, Sovereignty, ob.cit., (2006) p. 159.

44 Claus-Dieter Ehlermann, “Tensions”, (2002), ob.cit., p. 301.
45 South Centre, “The WTO Dispute Settlement System: Issues to Consider in the DSU Negotiations”, (2005),
Disponible en http://www.southcentre.org
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Grupo Especial puede reexaminar la balanza de pagos en su totalidad, aun cuando el Comité

de Restricciones por Balanza de Pagos también tuviese competencia para realizar el examen.

En Turquia — Textiles el Grupo especial establecié que el Organo de Apelacién estaba
facultado para examinar la compatibilidad de un Acuerdo Comercial Regional con el Articulo

XXIV del GATT, a pesar del mandato del Comité de Acuerdos Comerciales Regionales.

Estos casos muestran una tendencia, por parte del Organo de Solucién de Diferencias, a
arrogarse funciones que pertenecen a los comités politicos de la OMC. Estas resoluciones, en
particular Turquia — Textiles, han infundido temor en muchos paises que negocian tratados
de libre comercio, que podrian ser sometidos al control cuasi —judicial de un Grupo Especial,

con todas las implicancias que esto tendria para su soberania.*®

Otra percepcidn interesante relativa al funcionamiento del ESD es la de Claude Barfield, con
reputacién de ser un tanto extremista en sus opiniones. Para este experto, parte del problema
tuvo su origen en el éxito de la Ronda Uruguay, que expandié el mandato de la OMC a nuevas

areas como la energia y las telecomunicaciones.’

Segun Barfield, la complejidad de las nuevas areas y la falta de un consenso real entre los
Miembros de la OMC sobre estas nuevas materias y su relacion con el comercio, sin
mencionar la gran ineficiencia de los procedimientos legislativos de la OMC, “ha

incrementado la presion en el sistema de solucién de diferencias para fallar sobre estos

46 Claus-Dieter Ehlermann “Tensions”, (2002), ob.cit., p. 303.
47Claude E. Barfield, (2001), ob.cit., p.406.
Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13
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tépicos, sin mencionar aquellos casos en los que se le llama a llenar los vacios, ambigliedades

y lenguaje contradictorio contenido en los Acuerdos de la OMC que tendra que aplicar.*®

A su parecer, el desequilibrio entre el sistema de solucién de diferencias y los 6rganos
legislativos pondra en entredicho la legitimidad democrética de las acciones del Organo de

Solucién de Diferencias en la medida que exceda sus competencias®.

Por su parte, Ehlermann considera que la creacién del Organo de Apelacidn es en parte el
origen del desequilibrio politico, ya que ha contribuido a reforzar el sistema de solucion de
diferencias. Aunque el ESD encomienda en su Articulo 3.9 al Consejo General y a la
Conferencia Ministerial de la OMC la interpretacion autorizada de sus normas, el poder para
interpretar el ESD, en la practica, se ha desplazado al Organo de Apelacién, el que acttia como

una Corte Suprema.>°

Asimismo, el profesor Jackson coincide con Ehlermann y Barfield en que la creacion de un
sistema juridico fuerte hizo que “algunos lideres nacionales se inquietaran, al estimar que
demasiado poder radicaba en el sistema de solucién de diferencias”.>* Como explica, parte
del problema reside en que la OMC, a diferencia de los sistemas judiciales nacionales,
limitados por los controles y equilibrios que pueden corregir errores, carece de un sistema

analogo que supervigile el poder y funcionamiento del Organo de Apelacién. Los Unicos

48 Claude E. Barfield (2001), ob.cit., p.408.
Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13
4 Claude E. Barfield (2001), ob.cit. p.408.
Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13

%0 Claude E. Barfield, (2001), ob.cit., p.406.
Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13
51 John H. Jackson, “Sovereignty”, (2006), p. 159.
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controles disponibles para limitar el poder del Organo de Apelacién se encuentran en los
articulos IX>?2 y X del Acuerdo de Marrakech. Estos entregan al Consejo General y a la
Conferencia Ministerial la autoridad exclusiva para proveer interpretaciones autorizadas de
los acuerdos comerciales multilaterales de la OMC y establecen la posibilidad de que la
Conferencia Ministerial modifique las reglas de los acuerdos comerciales multilaterales de la

omcC.3

Finalmente, las criticas planteadas al sistema por los Estados Unidos, el principal usuario del
sistema de solucién de diferencias, son centrales para comprender la dimensién del

problema.

La manifestacién mas clara de la insatisfaccién de Estados Unidos con el sistema de solucion
de diferencias es la propuesta que ha presentado en conjunto con Chile en el marco de las
negociaciones para enmendar el ESD. Para prevenir lo que se considera como nuevas
obligaciones, creadas a través del llenado de vacios legales y la automaticidad en la adopcién
de los informes, factores ambos por los que Estados Unidos abogd durante afios- propone
entregarles a los Miembros mayor control sobre el trabajo del Grupo Especial para eliminar

conclusiones de futuras decisiones que ambas Partes consideren no ayudarian a resolver la

disputa.>*

52 Articulo IX, parrafos 1-5, Acuerdo de Marrakech. Disponible en
https://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/04-wto s.htm

53 Ver Articulo X, parrafos 1-10 Acuerdo de Marrakech. Disponible en:

https://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/04-wto s.htm
54 Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit., p.115.
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La propuesta conjunta de EE.UU. y Chile busca maneras de poner freno a lo que consideran
una forma de legislar contraproducente, de parte del Organo de Apelacién y los Grupos

Especiales. >>La propuesta esta claramente ligada a los casos que ambos paises han perdido.

Los Estados Unidos, en la época de la negociacién de la Ronda Uruguay, abogaba por una
mayor legalizacidn del Sistema de Solucidn de Diferencias sin imaginar que perderia un caso
ante la OMC. Por el contrario, consideraba que la automaticidad seria beneficiosa para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones por parte de la Unién Europea y de los paises

en vias de desarrollo. °®

A medida que se fue implementando el ESD, se han identificado problemas adicionales en la
resolucién de las reclamaciones, los que han inspirado algunas de las propuestas
negociadoras presentadas por los Estados que se han visto afectados. A este respecto, cabe

mencionar los siguientes:>’

e Problemas de implementacién en casos de alto perfil, como los que se mencionan:
Caso DS 27: Comunidades Europeas — Régimen de la Importacién, Venta y Distribucion
de Bananos (Reclamante: Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Estados Unidos.
Demandado: Comunidades Europeas); Caso DS 26: Comunidades Europeas - Medidas
qgue afectan a la carne y los productos cdrnicos (hormonas) (Reclamante: Estados

Unidos. Demandado: Comunidades Europeas); Caso DS 108: Estados Unidos -Trato

55 Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit., p.107.

56 Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit., p.107.

57 Thomas A. Zimmerman, “The DSU Review (1998-2004): Negotiations, Problems and Perspectives” en Dencho
Georgiev and Kim Van der Borght (ed) Reform and Development of the WTO Dispute Settlement System,
(2006),1, p.445.
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fiscal aplicado a las “empresas de ventas en el extranjero” (Reclamante: Comunidades
Europeas. Demandado: Estados Unidos).

e En otras oportunidades, la efectividad de la fase de retaliacion (sanciones) ha sido
cuestionada ya que eventualmente el gobierno reclamante al suspender concesiones
puede afectar a su propia economia.

e Estan los casos de ineficacia de la retaliacidon, cuando es aplicada por paises con
pequefias economias de mercado. Fue el ejemplo de Ecuador cuando intentd
retaliarse contra la Comunidad Europea en el caso Comunidades Europeas — Régimen
para la Importacion, Venta y Distribucién de Bananos (DS 27).

e Bajo cumplimiento de los plazos establecidos por el ESD.

e Laausencia de un procedimiento de reenvio que habilite al Organo de Apelacién para
devolver al Grupo Especial asuntos de hecho que necesiten ser clarificados.

e La relacién entre la normativa de la OMC con el derecho internacional publico en

general.>8

2.2 Posibles Soluciones al Desequilibrio Politico

Existe una percepcion generalizada de que se ha agudizado el problema causado por el

desequilibrio politico durante la implementacién del sistema de solucién de diferencias.

La cuasi — automaticidad en la adopcion de los informes por el OSD acompanada por la
percepcidn de que los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién estén legislando al llenar

los vacios normativos en dreas poco claras de los acuerdos cubiertos, ha llevado a que muchos

8Claus-Dieter Ehlermann, “Tensions”, (2002), ob.cit., p.304.
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Miembros consideren que el OSD esta vulnerando el ESD, pues agregaria o eliminaria
derechos y obligaciones contenidos en los Acuerdos de la OMC.>° Sin importar si esta
percepcion es correcta o no, es necesario encararla como problema ya que existe un riesgo
sustancial de que el apoyo al ESD, y por ende a la OMC, como un todo, desaparezca en el

futuro.

Sin importar cuan exitoso sea el ESD en la practica, lo rigurosos que sean los Grupos Especiales
o el Organo de Apelacién en el contenido de sus decisiones, o lo conservadores que intenten
ser en la interpretacidon de los Acuerdos de la OMC el peligro existe.®® En efecto, si los
Miembros contindan cuestionando la legitimidad democratica del OSD a raiz de las acciones
gue buscan llenar el vacio legal dejado por los drganos legislativos, pueden dejar de
considerarlo, no cumplir con sus resoluciones o buscar foros alternativos para presentar sus
reclamos en materia de comercio, vinculado con otras materias como el medio ambiente o

los derechos humanos que no estan adecuadamente regulados en los Acuerdos de la OMC.

El profesor Hudec, que estaba familiarizado con las practicas y habitos diplomaticos en el
sistema de solucién de diferencias del GATT, consideraba que, probablemente, los
procedimientos estrictos por si mismos no harian a un sistema legal efectivo a menos que
estuviese “apuntalado” por el suficiente apoyo politico®’. Aparentemente, los viejos hébitos
persisten hasta hoy y su opinion informada deberia ser valiosa para aquellos que busquen

corregir las deficiencias de la OMC.

59 Claude E. Barfield, (2001), ob.cit., p. 408.

%0 Claus-Dieter Ehlermann, “Six Years on the Bench”, (2002), ob.cit., p. 616.

51 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten: Evolution, Experiences and Evaluation”, (2005),
60 Aussenwirtschaft 27, p.36.
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Entre los expertos de derecho comercial internacional existen dos corrientes principales para
abordar los mecanismos para corregir el desequilibrio politico al interior de la OMC. Unos
postulan que es necesario reforzar los érganos politicos de la OMC y otros consideran
imperativo introducir una mayor flexibilidad diplomatica y control de los Miembros de la OMC

al sistema de solucién de diferencias.

Algunos como Ehlerman, aun consideran que el sistema de solucién de controversias es un
logro extraordinario y que sus reglas deberian mantenerse tal como estaban originalmente
redactadas. En su opinién, el desequilibrio politico no deberia ser abordado debilitando el

sistema cuasi-judicial, sino que reforzando el brazo politico de la OMC. 2

Otros autores como Barfield proponen reintroducir en el ESD algunos de los elementos del
enfoque diplomatico contenido en el GATT, alejandose asi del modelo judicial. Esto se
materializaria al bloquear la adopcién de los informes de los Grupos Especiales o del Organo
Permanente de Apelacion que contengan errores juridicos, cuando al menos un tercio de los
Miembros, equivalentes a un cuarto del comercio total entre los Miembros de la OMC, se

oponga a un informe del Grupo Especial o del Organo de Apelacién.®?

Su propuesta para establecer un sistema de votacién ponderado parece inspirarse en los
mecanismos de voto de otras instituciones de Bretton Woods conocidas y criticadas por su

déficit democratico.

62 Claus-Dieter Ehlermann, “Tensions”, ob.cit., p.307.
53 Claude E. Barfield, (2001), ob.cit., p.408.
Disponible en: https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol2/iss2/13/
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Los gobiernos nacionales de mas de cuarenta de los Miembros de la OMC han presentado

propuestas propias que abordan formas de corregir las criticas que se le realizan al ESD.

En la Conferencia Ministerial de Marrakech de abril de 1994, los Ministros acordaron que sus
gobiernos llevarian a cabo una completa revisién del ESD -dentro de los 4 afios siguientes a la
entrada en vigor del Acuerdo por el que se establece la OMC- con el objeto de determinar si
continuar aplicando tal mecanismo, modificarlo o ponerle término dentro del lapso de cuatro

afios contados desde la entrada en vigor del Acuerdo que crea la OMC®*.

Es asi que, la revision y aclaracion del contenido del ESD entregd a sus criticos un foro para
expresar sus inquietudes con relacion al funcionamiento del sistema y abordar posibles

formas de corregirlo.

54 WTO, Decision on the Application and Review of the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes (2005). Disponible en: http://www.wto.org/english/docs e/legal e/53-ddsu_e.htm
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CAPITULO Il. DE LA REVISION DEL ESD A LAS NEGOCIACIONES DEL ESD

1. La Revision del ESD (1997 — 1999)

Las negociaciones para revisar el ESD comenzaron en el afio 1997 y debian concluir durante

la Tercera Conferencia Ministerial en Seattle en diciembre de 1999.

Aunque, en la época que comenzo el proceso de revision, el ESD solo llevaba cuatro afios en
funcionamiento, desde su entrada en vigor varios de sus miembros habian propuesto mejoras
y aclaraciones. Sin embargo, no pudieron cumplir con el plazo limite para la revision y no hubo

acuerdo sobre las modificaciones propuestas®.

Las negociaciones se caracterizaron en esa etapa por dos divisiones: una, entre los paises
desarrollados y los paises en vias de desarrollo; la otra, entre los paises industrializados,

concretamente entre los Estados Unidos y la Unidn Europea.®®

La controversia entre los paises desarrollados y en vias de desarrollo se centraba,
principalmente, en el tema de la transparencia y la aceptacion de informes amicus curiae no
solicitados. Los Estados Unidos hicieron lobby para que se aceptasen las dos propuestas

mientras que los paises en vias de desarrollo eran contrarios a ambas.

La disputa entre la Unién Europea y los Estados Unidos se basaba, principalmente, en los
esfuerzos que realizaba este Ultimo para reforzar el mecanismo de cumplimiento del ESD,

pues habia ganado un gran numero de casos de alto perfil y se le veia como un “demandante

5 QOrganizacién Mundial de Comercio. Negociaciones para mejorar los procedimientos de solucién de
diferencias. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_negs_s.htm
% Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.41.
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neto”. 8’ Entonces, temiendo que la implementacién de los informes favorables a sus
pretensiones no cumpliria con sus expectativas, adoptd una postura firme en materia de
medidas retaliatorias. Mientras que la Unidn Europea y Canada, como partes perdedoras,

buscaban maneras de dilatar la implementacién de dichos informes.58

La posicion de los Estados Unidos se materializd en distintas propuestas: una se referia al
“problema de la secuencia”, inspirada en las dificultades encontradas en la fase de
implementacién del caso CE — Bananas.® En la misma linea, buscé acortar los plazos
establecidos en etapas especificas de los procedimientos’® y debatié acerca de una propuesta
de retaliacién carrusel para incrementar la presion sobre los gobiernos de la UE, en los casos
CE — Bananas y CE — Hormonas. Pretendia que rotara periddicamente la lista de productos

sujetos a retaliacion, para maximizar los efectos de las sanciones en estos dos casos.’*

Después de que expirara, en julio de 1999, la prérroga a la fecha limite para la revisién del
ESD, las negociaciones se estancaron durante la mayor parte de los afios 2000 y 2001. Fue
cuando Estados Unidos perdid el caso Estados Unidos — Trato fiscal, aplicado a las “empresas
de ventas en el extranjero” y mientras las medidas de implementacién estaban siendo
discutidas. Entonces, cambid su posicion inicial favorable a mejorar la fase de implementacién
del proceso y debilitdé su postura sobre la implementacion inmediata y la retaliacidon

carrusel.”?

57 Thomas A. Zimmerman, “The DSU Review”, (2006), ob.cit., p.445.
%8 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.41.
8 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.42.
7 Thomas A. Zimmerman, “The DSU Review”, (2006), ob.cit., p.445.
1 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten” (2005), ob.cit., p.41.

72 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten” (2005), ob.cit., p.42.
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A medida que un mayor numero de casos relacionados con medidas de defensa comercial se
interponian en contra de Estados Unidos y los iba perdiendo en su mayoria, su posicion
cambid desde una postura ofensiva a una defensiva. La nueva posicion negociadora de
Estados Unidos demostrd la importancia de la regla del consenso, que impidié que el ESD se
modificara a voluntad de Estados Unidos u otros Estados poderosos comercialmente
hablando, dependiendo del nimero de casos ganados o perdidos. Esto también contribuyd a
revelar la relacion simbidtica entre el resultado de un caso y las posiciones negociadoras de

los Miembros de la OMC.

1.1 Las Negociaciones para la Revision del ESD Mandatadas por Doha (2001 — 2004)

La revision del ESD se reanudd durante la Cuarta Conferencia Ministerial celebrada en Doha
en noviembre de 2001. Los Miembros de la OMC acordaron proseguir el examen sobre sus

Ill

mejoras y aclaraciones y pactaron que dicho examen no se enmarcaria en el “todo unico” del
Programa de Doha para el Desarrollo (PDD). Esto es, que no estaria vinculado a las otras
cuestiones objeto de negociacidn, ni sujeto a la conclusiéon del PDD”3. En sintesis, la
Declaracién Ministerial de la Ronda Doha mandatd la celebracion de negociaciones sobre

mejoras y aclaraciones del ESD, afiadiendo que deberian basarse en el trabajo realizado y

apuntar como objetivo finalizar con la celebracion de un acuerdo el afio 2003. 74

El plazo limite fijado no se cumplid, ni tampoco las subsecuentes prérrogas de mayo y agosto

de 2004 fijadas por el Consejo General de la OMC. Han transcurrido mas de dos décadas desde

73 Organizacién Mundial de Comercio. Negociaciones para mejorar los procedimientos de solucién de
diferencias. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_negs_s.htm

74 Declaracién Ministerial de Doha, adoptada el 14 de noviembre de 2001 WT/MIN(01)/DEC/1. Disponible en:
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_e.htm#dispute
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la fecha del mandato inicial para revisar el ESD y las negociaciones en el marco de Doha,
prosiguen sin que se haya fijado un nuevo plazo para su término, tomando en consideracion

que las Partes parecen incapaces de alcanzar un acuerdo’.

Debido al rol central que juega el ESD para la seguridad del sistema de comercio multilateral,
se decidid que las negociaciones para su revisién no formarian parte del todo Unico, es decir,
gue podrian acordarse por separado y no estarian vinculadas al éxito o fracaso general de las

demads negociaciones prescritas en la Declaracion de Doha.”®

Aunque, la opinién mayoritaria de los Miembros de la OMC era que el ESD, en general
funcionaba bien, en el afio 2002 presentaron 42 propuestas de modificacion demostrando asi
la vinculacién entre la importancia de las negociaciones para modificarlo y el éxito de la OMC

como un todo.””

En comparacion con la etapa inicial de revisidon del ESD, las posiciones negociadoras de los
Miembros de la OMC no eran muy claras. La principal divisién durante esta fase era entre
aquellas propuestas que buscaban o bien realzar el imperio del derecho en el ESD o
reintroducir una mayor flexibilidad diplomatica en el ESD y un mayor control de los Miembros
sobre las controversias.”® En la mayoria de las propuestas presentadas se buscaba mejorar el

mecanismo actualmente vigente, basado en reglas, mientras que una minoria pretendia

7> Organizacién Mundial de Comercio. Negociaciones para mejorar los procedimientos de solucién de
diferencias. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_negs_s.htm

76 peter van der Bossche, “The Law and Policy of the WTO”, (2005), Cambridge: Cambridge University Press, p.
290.

7 Informe del Presidente del Organo de Solucién de Diferencias, Embajador Peter Balas, al Comité de
Negociaciones Comerciales. Disponible en:

http://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/dispu_e.htm#negotiations at 9 July 2010.

78 Thomas A. Zimmermann,”WTO Dispute Settlement at Ten” (2005), ob.cit., p.42.
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entregar un mayor poder de control a los Miembros de la OMC. Me referiré tan solo a algunas

de las propuestas que en mi opinion reflejan las tensiones entre las posiciones negociadoras.

La principal sorpresa, en la segunda fase de las negociaciones, fue la nueva posicidn
negociadora de Estados Unidos. En el afio 2002, junto con Chile presentaron una propuesta
conjunta para eliminar las partes de los informes del Grupo Especial y del Organo de Apelacién
gue les parecieran innecesarias para la resolucién de la controversia o bien permitirles a los

Miembros acordar por consenso la adopcién parcial de dichos informes.”®

El propdsito de dicha propuesta conjunta era “prevenir la creacién de legislacion
contraproducente de parte de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién”2°. Con esto
se pretendia evitar la automaticidad en la adopcién de los informes, previniendo asi la
dictacién de lo que ambas partes consideran derecho irregular y/o la creacidon de nuevas
obligaciones por parte del Organo de Solucién de Diferencias (al llenar este érgano lagunas
en las reglas de los Acuerdos de la OMC). En breves cuentas el objetivo central era transferir

autoridad desde los 6rganos de adjudicacion a los Miembros de la OMC3.

Esta nueva propuesta fue recibida con escepticismo por muchos de los restantes Miembros
de la OMC, al percibir que su contenido entraba en conflicto con sus propuestas de mayor
transparencia y por tanto con la mayor legitimidad del mecanismo. La propuesta conjunta de

Estados Unidos y Chile, por el contrario, incrementaba de facto la opacidad del sistema®2.

7% Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit.,, p.107.

80 Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit., p.107.

81 Andrew L. Stoler, “The WTO Dispute Settlement Process: Did the Negotiators Get what They Wanted?”,
(2004), 3 World Trade Review 99, p.107.

82 Andrew L. Stoler, (2004), ob.cit., p.107.
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Otros Miembros, como la UE, mantuvieron su posicién negociadora inicial y presentaron una
propuesta para crear un Grupo Especial de cardcter permanente andlogo al Organo de
Apelacidn. Su objetivo era mejorar la seguridad y predictibilidad del sistema de solucidn de

diferencias, de manera que esto se tradujera en informes del Grupo Especial mds uniformes.

Tal propuesta no recibié mucho apoyo, ya que algunos Miembros temian que un Grupo
Especial de caracter permanente se volviera demasiado independiente en sus informes,
haciendo mas dificil para los Miembros de la OMC influir en aquellos expertos que ya no
buscan ser redesignados.® Md&s aun, existia preocupacion extendida de que un Grupo
Especial permanente pudiera abocarse a tareas legislativas de la misma forma que el Grupo

de Apelaciéon permanente.?*

Los paises en vias de desarrollo, aunque utilizan comparativamente poco el mecanismo de
solucion de diferencias han presentado varias propuestas con distintas orientaciones. Algunas
buscan mejorar el imperio de la ley en el ESD, mientras otras son favorables a un mayor
control del mecanismo por parte de los Miembros de la OMC. Algunos Miembros de estos
paises presentaron una propuesta de retaliacidon colectiva, para aumentar la efectividad de
las medidas retaliatorias adoptadas por paises con pequefios mercados. El nuevo mecanismo
haria posible que éstos pudieran plantear amenazas de retaliacion creibles para los

demandados, induciéndolos asi a cumplir con sus compromisos contraidos.®

8 South Centre, The WTO Dispute Settlement System: Issues to Consider in the DSU Negotiations (2005).
Disponible en: http://www.southcentre.org

8 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.41.

85 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.41.
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Otras presentaciones interesantes, en la misma linea, incluyen la propuesta para calcular
retroactivamente el nivel de anulacién o menoscabo. Sobre la base de la practica constante,
los Miembros se han percatado de que, a menos que, el nivel de anulacién o menoscabo sea
calculado retroactivamente, el nivel de las sanciones no resulta suficiente para inducir al

demandado a cumplir con sus obligaciones. 8¢

Sorprendentemente, el Grupo Africano presentd propuestas que buscan debilitar el sistema
cuasi-judicial, al cuestionar la automaticidad del procedimiento y buscar reintroducir en el
ESD elementos de flexibilidad diplomatica. Al parecer, este Grupo estima que seria un sistema

mdas adecuado a sus posibilidades econémicas y necesidades.?”

De un total de 42 propuestas, sélo las menos controvertidas, que obtuvieron apoyo
mayoritario, fueron incluidas en un texto de compromiso que sirvio como base de

negociacion® durante un largo tiempo.

1.2 Las Negociaciones para la Revision del ESD Mandatadas por Doha (2001 — 2010)

En el afio 2008 se prepard un borrador de texto legal consolidado, con el objeto de que

sirviese como base legal para el trabajo futuro,?® fundado en las mismas propuestas incluidas

8 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.41.

87 Informe del Presidente del Organo de Solucién de Diferencias, Embajador Peter Balas, al Comité de
Negociaciones Comerciales (2003). Disponible en:

http://www.wto.org/english/tratop e/dispu e/dispu e.htm#negotiations

8 |nforme del Presidente del Organo de Solucién de Diferencias, Embajador Peter Balas, al Comité de
Negociaciones Comerciales (2003).

Disponible en: http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm#negotiations

8 Informe del Presidente, embajador Ronald Saborio Soto, al Comité de Negociaciones Comerciales (TN/DS/22
de 18 de julio de 2008).

Disponible en: https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/TN/DS/22.pdf&Open=True
Ver el documento JOB (08) /81, de 18 de julio de 2008 que contiene el proyecto de texto legal consolidado, como
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en el texto del Presidente de 2003. La principal diferencia entre ambos textos es que en el

ultimo se incluye una nueva propuesta de México, para mejorar la fase de cumplimiento de

las resoluciones y una propuesta del Grupo Africano, acerca del Trato Especial y Diferenciado

y modificaciones a las propuestas originales.

Las propuestas de 2008 abarcan una amplia gama y estdn agrupadas en el marco de las

siguientes 12 categorias tematicas®’:

Derechos de terceros mas amplios: en los procedimientos de consultas, en los
procedimientos ante los Grupos Especiales y en la instancia de apelacién (inspirada en
la practica).

Composicién de los Grupos Especiales: propone la creacion de una lista indicativa de
arbitros y procedimientos mejorados para determinar la composicién del Grupo
Especial (basado en casos).

Reenvio: el objeto seria permitir al Grupo Especial formular verificaciones adicionales,
sobre cuestiones juridicas que al Organo de Apelacién le haya resultado imposible
completar en su analisis, por indeterminaciones de hechos relevantes (basados en la
practica actual).

Soluciones mutuamente convenidas: las negociaciones giran en torno a la suspensién

de los procedimientos del Grupo Especial y del Organo de Apelacién, por acuerdo de

resultado de las negociaciones de la sesidn especial del Organo de Solucién de Diferencias, propuesto por el
Presidente embajador Ronald Saborio Soto.

% Felix Maonera, “The Review, Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement Understanding”,
Geneva: CUTS International, Geneva.
Disponible en: http://www.cuts-geneva.org/pdf/KP2018-Paper-TO_Dispute_Settlement_Understanding.pdf
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las partes y, si las partes presentan sus notificaciones de forma conjunta, a menos que
una parte prefiera que las notificaciones se presenten por separado.

e Informacién estrictamente confidencial (“IEC”): busca mejorar la proteccién de la IEC
gue sea presentada por Miembros, personas o entidades en el curso de
procedimientos de solucion de diferencias de la OMC (se basa en la préctica actual de
los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién). Asimismo, pretende crear mayor
certidumbre para que cuando una parte solicite la adopcion de procedimientos para
la proteccion de esta IEC, el 6érgano resolutorio de la OMC esté obligado a adoptar
dichos procedimientos. Adicionalmente, propone garantizar a las personas o
entidades que presenten IEC que su informacion sera utilizada Unicamente por
quiénes estén autorizados a tener acceso a ella, Unicamente a los efectos del
procedimiento en que se haya presentado dicha IEC.

e Secuencia: busca aclarar una inconsistencia, relativa a la posibilidad de celebrar
consultas de forma previa al establecimiento de un grupo especial sobre el
cumplimiento. Esta propuesta también contiene inter alia, la posibilidad de apelar de
las cuestiones de derecho y notificaciones mejoradas al OSD, respecto de medidas
adoptadas para el cumplimiento (basado en la actual practica).

e Post-retaliacion: busca introducir un procedimiento, para determinar si se ha
alcanzado el cumplimiento por parte del Miembro que debe cumplir con una
resolucidn del Grupo Especial o del Organo de Apelacion.

e Transparencia e informes amicus curiae: busca mejorar la percepcién de legitimidad
del sistema de soluciéon de diferencias de la OMC, abriendo las sesiones de los Grupos

Especiales y el Grupo Permanente de Apelacidon al publico y haciendo publicas sus
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presentaciones. La propuesta amicus curiae busca introducir una prohibicién de
caracter general respecto a la presentacidon de informes no solicitados (la practica
reciente sirve de apoyo a esta propuesta).

e Periodos de tiempo: contiene plazos mdas breves, para ciertas etapas del
procedimiento de solucion de diferencias, a la vez que otorga plazo adicional a los
demandados de paises en vias de desarrollo, en distintas etapas del mismo.

e Intereses de los paises en vias de desarrollo, incluido el trato especial y diferenciado:
se refiere a otros asuntos, como el cumplimiento efectivo, derechos mas amplios para
terceros, plazos para la presentacion de informes amicus curiae, acceso al sistema de
solucion de diferencias, propuesta para crear un fondo para costear los
procedimientos de solucidn de diferencias de paises en vias de desarrollo y la
introduccién de un sistema de costas procesales, en favor de los mismos, que hayan
prevalecido en una controversia (esta propuesta se basa en problemas que se han
encontrado en la practica).

e Mayor flexibilidad y control de los Miembros: las presentaciones incluyen una
propuesta para que la parte demandante y la demandada tengan, en conjunto, la
capacidad de solicitar la eliminacién de partes de los informes del grupo especial o del
6rgano de apelacién, que consideren innecesarias para la resolucidn de la disputa; ;la
introduccién de una revisién provisional en la fase de apelacién; suspensién de los
procedimientos del grupo especial o del 6rgano de apelacién a solicitud de las Partes
en conjunto; posibilidad de proveer asesoria adicional a los arbitros acerca del uso del
derecho internacional publico, del enfoque interpretativo a seguir y de las medidas en

revision (la propuesta esta basada en previas resoluciones adversas).
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e Cumplimiento efectivo: la propuesta busca promover y garantizar el cumplimiento
rapido y eficaz de las resoluciones de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién

por el Miembro reclamado.

El 22 de marzo de 2010, el Presidente del OSD, embajador Ronaldo Saborio, en su informe al
Comité de Negociaciones Comerciales comunico que los Estados Miembros habian concluido
una primera ronda de debates sobre todas las cuestiones contenidas en el proyecto de texto
juridico consolidado (publicado bajo su propia responsabilidad) en julio de 2008, el que habia

sido aprobado en noviembre de 2008 como base para el trabajo posterior °1.

Desde mayo de 2010, como se anticipd en el informe TN/DS/24, se inicié un proceso mas

intensivo, siempre basado en trabajos anteriores.

%1 Ver Informe del Presidente, embajador Ronald Saborio Soto, al Comité de Negociaciones Comerciales a los
efectos del balance contenido el documento TN/DS/24 de 22 de marzo de 2010. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/TN/DS/24.pdf&Open=True.
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1.3 Las Negociaciones para la Revision del ESD Mandatadas por Doha (2011 - 2015)

Para la preparacion del informe del presidente del OSD al Comité de Negociaciones
Comerciales (TN/DS/25° de 21 de abril 2011), el texto de julio de 2008 centré el debate y
proporciond una base unificada para la discusion. Las delegaciones de los Estados Miembros
interesados se reunieron siete veces en este contexto, sobre la base de reuniones de
geometria variable en funcién de la cuestion a debatir. En cada ocasidn, el presidente del OSD,
embajador Ronaldo Saborio, llevd a cabo consultas oficiosas de una semana, con las
delegaciones, terminando con una reunién oficiosa de composicién abierta del periodo
extraordinario de sesiones, al final de la semana, para informar de la labor a todos los
Miembros. En paralelo, las delegaciones continuaron trabajando individualmente y entre

ellas, para seguir avanzando en los debates.

El 21 de abril de 2011, el presidente del OSD presentd el documento TN/DS/25 con el informe
al Comité de Negociadores Comerciales y en su Anexo A se reprodujo el texto completo y
sistematizado del ESD, el que a su vez es el documento de trabajo JOB(08)/81, de 18 de julio

de 2008.

En el TN/DS/25 se grafica que las delegaciones llegaron a un entendimiento sobre el proyecto
de texto juridico relativo a la secuenciacién, identificaron puntos clave de convergencia sobre
las medidas de post-retaliacién y llevaron a cabo una labor constructiva sobre los derechos

de los terceros, el ahorro de tiempo y diversos aspectos del cumplimiento efectivo. También,

92 Ver Informe del presidente, embajador Ronald Saborio Soto al Comité de Negociaciones Comerciales
contenido en el documento TN/DS/25, de 21 de abril de 2011. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/TN/DS/25.pdf&Open=True
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se examinaron ciertos aspectos de la flexibilidad y el control por los Miembros y, en ese
contexto, se hicieron progresos sustanciales en el proyecto de texto juridico sobre la

suspension de las actuaciones de los grupos especiales.

No obstante, el TN/DS/25 reflejé que faltaba mucho para llegar a un acuerdo. Tal como se
describe en el informe de julio de 2008, la negociacidn se realizé en el entendimiento de que

todas las cuestiones debian avanzar en paralelo.

En la fase de las negociaciones, hasta abril de 2011, no se logré completar el debate sobre
todas las cuestiones contenidas en el texto de 2008. Por lo anterior, se acordé que era
necesario seguir trabajando para completar la labor sobre las cuestiones mencionadas,
examinar, también, la composicion de los grupos, el reenvio, las soluciones mutuamente
convenidas, la informacién estrictamente confidencial, la transparencia, los informes amicus
curiae y los intereses de los paises en desarrollo, incluido el trato especial y diferenciado. Se
consignd que la conclusidn satisfactoria de las negociaciones también exigia una mayor

flexibilidad en las posiciones de los Miembros.

En 2012, se completd un debate detallado, basado en textos, en el que se analizd, cada una
de las doce cuestiones objeto de estudio en las negociaciones®. Este proceso intensivo dio

lugar a progresos significativos.

En algunas esferas, la labor técnica ya se habia completado en esencia en esa etapa, incluida

la estabilizacién del proyecto de texto juridico. En otras esferas, este ejercicio detallado y

93 Véase el documento TN/DS/25.
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comprensivo habia permitido una comprension de las propuestas y las posturas respectivas

de los participantes, pero sin lograr la convergencia®.

En 2013, se entregd el nuevo documento JOB/DS/14, que elabord la Secretaria de la OMC a
pedido del presidente de la Sesién Especial del Organo de Solucién de Diferencias. Su parte
introductoria indica que tiene por propdsito servir como documento de trabajo para los
Miembros y que reproduce el texto que se ha considerado en las negociaciones sobre el ESD.
No obstante, explica que su contenido refleja los nuevos desarrollos de las discusiones desde

la compilacidon, que consta en el TN/DS/25.

Revisando el documento JOB/DS/14 se verifica que no hay coincidencia exacta con lo que se
recopilé hasta 2008 y se reiterd en 2011. No obstante, no se observa ningln cambio

realmente sustantivo.

El 30 de enero de 2015, el presidente del Organo de Solucién de Diferencias, embajador
Ronaldo Saborio presenta el documento TN/DS/26° con el objetivo de proporcionar un
panorama general de la labor realizada desde la publicacién del ultimo informe TN/DS/25 del

ano 2011.

En esta fase la labor negociadora se realizd con el objeto de fomentar la convergencia
alrededor de enfoques que tuviesen la base de apoyo mas amplia posible y se debatieron

elementos conceptuales de una solucion que abarcaba las doce cuestiones objeto de examen.

9 En cuanto a los resimenes de los trabajos realizados entre mayo de 2010 y abril de 2011, ver el documento
TN/DS/25, apéndice B

9 Ver Informe del presidente Ronaldo Saborio a los miembros del Organo de Solucién de Diferencias de 30 de
enero de 2015 contenido en el documento TN/DS/26. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/26.pdf&Open=True
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En las esferas en que existian propuestas divergentes, los participantes se centraron en buscar
la convergencia en un enfoque Unico. Se sefialé que no todas las cuestiones se encontraban
en el mismo nivel de progreso y que la cantidad de trabajo que se necesitaba para alcanzar la

convergencia variaba significativamente de una cuestion a otra®.

El embajador Ronaldo Saborio, en su calidad de presidente del OSD presentd, el 6 de agosto
de 2015, a los Miembros el informe TN/DS/27 *’. Este informe contenia un panorama general
de lalabor del OSD, durante el primer semestre de ese aiio, la evaluacion global de la situacién

del presidente del OSD y el camino a seguir para concluir la negociacién.

En dicha presentacion sefiald tener la impresidn de que la labor realizada constituia un
fundamento sdlido para concluir las negociaciones. Agregd, que desde la entrega del informe
TN/DS/26 el enfoque de trabajo se centré en la basqueda de soluciones a nivel conceptual, y

flexibilidades para superar las diferencias que restaban.

Destacd que la labor en esta fase se organizé en torno a doce temas, sin embargo, las
propuestas que se debatieron fueron mas alld de ese nimero de esferas de trabajo,
extendiéndose a todas las fases del procedimiento. Agregd que el objetivo de la negociacién
era alcanzar un equilibrio general del sistema de solucién de diferencias de la OMC, que
tuviese en cuenta cualquier interés sistémico y garantizara que el proceso en su conjunto

pueda funcionar de la manera mas eficaz posible. Asimismo, destacé que varias de las

% Ver Informe del presidente Ronaldo Saborio a los miembros del Organo de Solucién de Diferencias de 30 de
enero de 2015 contenido en el documento TN/DS/26. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/26.pdf&Open=True

97 Ver Informe del presidente Ronaldo Saborio a los miembros del Organo de Solucién de Diferencias de 6 de
agosto de 2015 contenido en el documento TN/DS/27. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/27.pdf&Open=True
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propuestas abordadas en esa fase buscaban tratar aquellas cuestiones de procedimiento que
habian dado lugar previamente a controversias acerca de las decisiones adoptadas por un
Grupo Especial o el Organo de Apelacién. Concluyd, sefialando que los proyectos de texto
juridico debatidos en etapas anteriores de las negociaciones habian servido como base para

traducir la convergencia conceptual alcanzada en un texto definitivo acordado.

En su dltimo informe, de 4 de diciembre de 2015 (TN/DS/28),%8 el embajador Ronaldo Saborio
comunico su evaluacién de la situacidn de las negociaciones y el camino a seguir. Destaco
que, desde 2013, las negociaciones habian avanzado de manera significativa y que se habia
realizado un examen en profundidad a nivel conceptual de todas las esferas de la negociacion,
con el objetivo de generar la mayor convergencia posible. Este proceso se tradujo en la

presentacion de posibles soluciones respecto de todas las esferas de negociacion.

Como resultado de esa labor, en combinacidn con los trabajos anteriores basados en textos,
se logré una convergencia de principios en algunas esferas, lo que se reflejé en un texto
juridico. En otras esferas se determind que seria necesario seguir trabajando a nivel
conceptual. Si bien no se logré llegar a un acuerdo sobre resultados especificos a tiempo para
la Conferencia Ministerial de Nairobi, las delegaciones participantes acordaron seguir
trabajando para lograr un acuerdo sobre las mejoras y aclaraciones del ESD de conformidad

con el mandato impartido por los ministros.

9 \er Informe del presidente Ronaldo Saborio a los miembros del Organo de Solucién de Diferencias de 4 de
diciembre de 2015 contenido en el documento TN/DS/28. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/28.pdf&Open=True
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1.4 Las Negociaciones para la Revision del ESD Mandatadas por Doha (2016 — 2020)

1.4.1 Periodo mayo 2016 a mayo de 2017

Tras la entrega del ultimo informe del embajador Saborio al OSD en diciembre de 2015,
comunicando el grado de avance en el proceso negociador para revisar el ESD, el siguiente
reporte al Comité de Negociaciones Comerciales se entregd casi un ano y medio después en

mayo de 2017%°.

Lo hizo el embajador Ndungu Karau quién reemplazé desde mayo de 2016 al embajador
Saborio. Ademds de las doce cuestiones tratadas en los informes de 2015 y 20081 se
incluyeron en las consultas otras cuestiones, como la carga de trabajo en los procedimientos
de solucién de diferencias y la renovacién del mandato de los miembros del Organo de

Apelacion.

Durante las consultas celebradas, entre mayo de 2016 y febrero de 2017, se analizé también
en qué medida las doce cuestiones seguian siendo pertinentes, tras diez afios de
negociaciones. Algunos miembros manifestaron interés en seguir trabajando sobre la base de
ellas, mientras otros consideraron que algunas podrian requerir una actualizacion, o ser
suprimidas'®l. Por otra parte, varios miembros expresaron su disposicidn a considerar nuevas

cuestiones.

9 Ver Informe del embajador Stephen Ndungu Karau al Comité de Negociaciones Comerciales contenido en el
documento TN/DS/29 de 2 de mayo de 2017. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/29.pdf&Open=True

100 ver los documentos TN/DS/27, de 6 de agosto de 2015, y TN/DS/25, apéndice A, de 21 de abril de 2011.

101 ver Informe del embajador Stephen Ndungu Karau al Comité de Negociaciones Comerciales contenido en el
documento TN/DS/29, de 2 de mayo de 2017, p.1. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/29.pdf&Open=True
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Esta fase de la negociacidn se basé en la labor previa del OSD en Sesién Extraordinaria, en
torno a las doce cuestiones al tiempo que se acordd probar un enfoque mds novedoso. Esto
es trabajar en ellas secuencialmente con un tiempo asignado, centrando el trabajo en las
cuestiones en que habia un alto grado de convergencia. Al final del periodo como Apéndice
al TN/DS/28 se presentaron los textos del presidente (bajo su responsabilidad), basados en la
labor realizada, desde mayo de 2016 hasta febrero de 2017, relativos a las soluciones
mutuamente convenidas y a los elementos de derechos de terceros. Lo anterior, sin perjuicio

de las posiciones definitivas de los Miembros'®2,

1.4.2 Periodo mayo 2017 a noviembre 2017

El 27 de noviembre de 2017 el embajador Coly Seck, nuevo presidente del OSD, presentd su
informe?%3 al Comité de Negociaciones Comerciales con la evolucion de las negociaciones
desde mayo, mes de su eleccién como presidente del OSD. En éste mantuvo el enfoque de su
predecesor y continud con la labor secuencial centrada en las doce cuestiones, cada una de

las cudles se abordaria en ciclos de reuniones especificas®*.

Durante este periodo, la primera cuestion abordada fue la relativa a la informacién
estrictamente confidencial, la segunda fue la de la secuencia. Durante este segundo periodo
de trabajo, se logrd entre los miembros un amplio apoyo a la opiniéon de que no deberia

autorizarse la suspensién de concesiones u otras obligaciones, salvo que haya habido,

102 yver TN/DS/29, Apéndice, de 2 de mayo de 2017.

103 yver Informe del embajador Coly Seck al Comité de Negociaciones Comerciales contenido en el documento
TN/DS/30.

Disponible en: https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/30.pdf&Open=True
104 \er TN/DS/30 de 27 de noviembre de 2017, p.1.
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previamente, una determinacién de incumplimiento en el marco de la OMC o exista otra

situacion que establezca que no hay desacuerdo entre las partes acerca del cumplimiento.

La labor realizada desde mayo a julio de 2017 sobre estas dos cuestiones se presenté como
apéndice al TN/DS/30 con los textos del presidente. Al igual que en el periodo anterior el texto
se acompand bajo la responsabilidad del presidente y sin perjuicio de las posiciones

definitivas de los Miembros.

1.4.3 Periodo diciembre 2017 a junio 2019

El 17 de junio de 2019, el embajador Coly Seck presenté un documento (TN/DS/31)105
informando sobre las actividades del OSD en sesién especial, con los avances de las
negociaciones entre mayo de 2017 y junio de 2019. El informe también incluyd los avances
alcanzados por su predecesor, el embajador Stephen Karau. Durante su periodo se mantuvo
el enfoque de negociar las doce cuestiones heredadas del embajador Ronaldo Saborio, pero
siguiendo el enfoque de trabajar en base a la secuenciacién establecida por el embajador
Karau. Durante el periodo de este ultimo, se alcanzaron a revisar dos de las doce cuestiones,
mientras que el embajador Seck logré revisar las diez cuestiones restantes junto con las

delegaciones participantes.

1.4.4 Desafios en las negociaciones identificados durante este periodo

105 yer Informe del embajador Coly Seck al Comité de Negociaciones Comerciales contenido en el documento
TN/DS/31 de 17 de junio de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/31.pdf&Open=True
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El embajador Coly Seck en su ultimo informe identifica los desafios que las delegaciones
negociadoras han tenido que enfrentar desde noviembre de 2001'° y agrega que estos
contindan sin disminuir y se presentan de las siguientes formas: a) bajas expectativas, b)
voluntad limitada de los proponentes de llegar a un compromiso, c) falta de confianza en si
mismo del grupo negociador en entregar resultados debido a la prolongada duracién de las

negociaciones.

El embajador Seck sostiene en su informe que, en los ultimos anos, los participantes en el
proceso de negociacion tendieron a mantener bajas expectativas, en cuanto a las
posibilidades de concluir con éxito las negociaciones del ESD y atribuye la falta de la voluntad
politica colectiva y el compromiso necesarios para llevar las negociaciones a un término
exitoso, al hecho de que durante toda la negociacion para la enmienda del ESD, éste ha sido
ampliamente considerado por sus miembros como un mecanismo eficaz. Asimismo, relevd
gue, ademas de los desafios de larga data identificados por los miembros, han surgido otros
nuevos desde que el OSD, en sesion especial, se embarcé en esta fase del trabajo a fines de

2016.

106 \yer TN/DS/31, de 17 de junio de 2019, p.3.
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CAPITULO lll. MOTIVOS QUE EXPLICAN LA INCAPACIDAD DE LOS MIEMBROS DE LA OMC

PARA ALCANZAR UN ACUERDO QUE MODIFIQUE EL ESD

1. éPor qué no son capaces las Partes de alcanzar un acuerdo?

Aunque las negociaciones para revisar el ESD comenzaron en 1997, sorprendentemente, los
miembros de la OMC no han sido capaces de lograr avances en lo material y alcanzar un

Acuerdo.

Zimmermann expone las cuatro razones que, en su opinidn son las principales que podrian
explicar la larga duracion de las negociaciones. Sefiala que el primer obstaculo para alcanzar
un acuerdo -entre miembros con intereses encontrados y distintos grados de desarrollo- ha
sido la aplicacion de la regla del consenso necesaria para modificar el ESD 197, Esta regla
contribuye a dificultar en extremo que los 164 miembros de la OMC puedan salvar sus
diferencias para alcanzar un acuerdo. Por otra parte, su uso evita que las grandes potencias
econdmicas utilicen sus influencias politicas para modificar el ESD, de acuerdo con los

resultados de los casos que les hayan sido favorables o desfavorables!®,

En segundo lugar, la dictacion de decisiones de alto perfil por parte de los Grupos Especiales
y del Organo de Apelacion sobre materias controvertidas como fueron las decisiones sobre

las presentaciones amicus curiae,'% unida a la experiencia individual de los miembros con el

107 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.49.

108 Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.49.

109 | 3 cuestién controvertida es la de si los grupos especiales y el Organo de Apelacién pueden aceptar y
considerar comunicaciones no solicitadas de entidades que no son partes ni terceros en la diferencia. Ni el ESD
ni los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién se refieren especificamente a esta cuestidon. Segun
el Organo de Apelacién, el derecho absoluto de los grupos especiales a recabar informacién de cualquier fuente
pertinente y seguir los procedimientos de trabajo del Apéndice 3 del ESD, o apartarse de ellos hace que los
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mecanismo de solucién de diferencias, habrian dificultado alcanzar compromisos sobre
materias que los Miembros consideran clave para sus politicas nacionales de comercio y, por

tanto, para su soberania.!!°

En tercer lugar, existiria una preocupacién subyacente, la que habria permeado no solo las
negociaciones sino también el actual funcionamiento del érgano de solucién de diferencias.
La pregunta sobre la direccion que debiera seguir el ESD sirvié de base a cada una de las
propuestas. Hoy en dia las propuestas no estan tan claras como lo estaban en los primeros
anos del proceso de negociacion. Un Estado que propone una orientacién sobre la base de
reglas puede en paralelo presentar una propuesta que tenga como base la negociacion
diplomatica. Los Estados Unidos y algunos paises en vias de desarrollo son buenos ejemplos
acerca de las dificultades planteadas por la necesidad de tomar una decision acerca de la
direcciéon a seguir. Quizas debiéramos seguir la recomendacién del profesor Hudec vy
comenzar por evaluar seriamente los beneficios relativos y los defectos dependiendo del

enfoque a seguir.'!!

En cuarto lugar, otro de los problemas para revisar el ESD radicaria en las dificultades
inherentes que conlleva negociar la modificaciéon a un sistema que esta en uso todo el
tiempo.'? El notable cambio en el afio 2002, en la posicidon negociadora de los Estados
Unidos, pasando desde una postura ofensiva a una defensiva como resultado de encontrarse

con varios fallos contrarios a sus pretensiones, pone en evidencia los problemas que un

grupos especiales puedan aceptar y considerar informacion y asesoramiento, o rechazarlos, aunque se les
ofrezcan sin haber sido solicitados.

11° Thomas A. Zimmermann, “WTO Dispute Settlement at Ten”, (2005), ob.cit., p.49.

111 Thomas A. Zimmermann, ob.cit., p.49

112 Thomas A. Zimmermann, ob.cit.,(2005),p.49

52



FACULTAD DE

éDERECHO

UNIVERSIDAD DE CHILE

sistema cuasi-judicial en funcionamiento puede crear en la posicién de un miembro,
haciéndola oscilar de acuerdo con el nimero de casos favorables o desfavorables en que sea

parte.

Por ultimo, cabe sefialar que no resulta facil modificar un sistema de solucién de diferencias
gue, pese a las criticas, en general funciona notablemente bien. Existe el afan tacito entre los
negociadores de crear la menor cantidad de alteraciones posibles a los procedimientos

existentes, para poder mantener su eficacia.'!3

2. El Vinculo entre los Casos de la OMC y las Negociaciones para Modificar el

Entendimiento de Solucion de Diferencias

El ESD no solo sirve como el documento base para las negociaciones. Es, ademas en si mismo,

el resultado de otro largo proceso negociador.

Si hacemos una semblanza histérica del mecanismo de solucion de diferencias del GATT, es
posible observar que, aun cuando dicho mecanismo fue bastante exitoso, en un determinado
momento se volvid insuficiente y obsoleto ante las nuevas necesidades planteadas por un

notable incremento en el comercio internacional.l*

Los problemas planteados por la aplicacion del mecanismo de solucién de diferencias se

vieron reflejados en su jurisprudencia. Pese a la progresiva legalizacion de los fallos emitidos

113 Thomas A. Zimmermann, ob. cit., (2005), p.49.
114 Michael J. Trebilcock/Robert Howse, (1995), ob.cit., p. 113.
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por el GATT, la necesidad de un sistema basado en reglas que proveyeran mayor certeza

marco la necesidad de alcanzar un nuevo acuerdo.

Una vez mads, la jurisprudencia, especialmente la que ha sido controversial ha servido para
destacar los problemas en la aplicacién del ESD y las reacciones por parte de los Miembros de
la OMC al enfoque de los 6rganos adjudicatarios en el ejercicio de sus funciones. En ocasiones,
se ha estimado que la jurisprudencia de la OMC se encontraba en un aparente conflicto con
el entendimiento que algunos de los Miembros de la OMC tienen acerca del rol que un 6rgano

cuasi-judicial debe tener.

Este aparente conflicto sobre el rol que el 6rgano de solucidn de diferencias en su calidad de
entidad adjudicataria debe cumplir, también se ve reflejado en los objetivos del ESD. ¢ Debiera
la OMC aspirar a proveer una jurisprudencia que fortalezca la predictibilidad y seguridad del
sistema'?®, o debe por el contrario limitarse a buscar una pronta, eficiente y componedora
solucién de los casos?''® Estos dos objetivos, en aparente conflicto, se ven a su vez reflejados

en jurisprudencia contradictoria.

Los casos que han sido resueltos a la fecha han servido de base a las propuestas de tres

maneras distintas, ya sea contribuyendo a resaltar en la practica los problemas que el sistema

115 Articulo 3, parrafo 2 (Disposiciones Generales) del Entendimiento Relativo a las Normas y procedimientos por
los que se rige la solucién de diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio: 2. “El sistema de solucién de
diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de
comercio. Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos
de conformidad con las normas usuales de interpretacién del derecho internacional publico. Las
recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entrafiar el aumento o la reduccidon de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.”

116 John H. Jackson, “Sovereignty”, (2006), ob.cit., p. 146.
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plantea en su aplicacidén, siendo utilizados para dar apoyo a algunas propuestas negociadoras

o facilitando soluciones practicas a propuestas que estan en discusion.t’

Algunos de los casos mas controvertidos, como han sido los informes del Organo de Apelacién
acerca de la admisibilidad de informes amicus curiae no solicitados, han resaltado el problema
creado por la ausencia de una norma que regule como tratar con ellos, a la vez que han puesto
de manifiesto la controversia sobre el rol del érgano de solucién de diferencias en su calidad
de adjudicador. La propuesta resultante plantea el establecimiento de una prohibicién a los
Grupos Especiales y al Organo de Apelacién para aceptar informes amicus curiae no
solicitados, con el fin de reforzar a los érganos politicos y debilitar el rol que cumple el 6rgano

de solucion de diferencias.

La falta de acceso al mecanismo de solucién de diferencias de la OMC por parte de los paises
menos adelantados (PMA) y de algunos paises en desarrollo ha inspirado otras propuestas,

como la creacién de un fondo para la solucién de diferencias para paises en desarrollo.

Otros casos sirven como apoyo y base de posiciones negociadoras. Un ejemplo, es el acuerdo
entre la Unidn Europea, los Estados Unidos de América y Canada para hacer publicas las
reuniones del Grupo Especial en el caso CE - Medidas que afectan a la carne y los productos

carnicos (hormonas)!*® en un intento por ganar apoyo para su propuesta de hacer publicas

117 South Centre, “The WTO Dispute Settlement System: Issues to Consider in the DSU Negotiations”, (2005).
Disponible en: http://www.southcentre.org

118 south Centre, “The WTO Dispute Settlement System: Issues to Consider in the DSU Negotiations”, (2005).
Disponible: http://www.southcentre.org
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las audiencias del Grupo Especial y del Organo de Apelacién, cuando las Partes asi lo

acuerden.

Algunos casos han provisto soluciones de facto para problemas que estdn en vias de
negociacion. Los miembros, al acordar no solicitar compensacidn hasta que un Grupo Especial
determine la consistencia de una medida de implementacidn, han logrado sortear las

dificultades causadas por la redaccién ambigua de los articulos 21.5y 22.2 del ESD.1*®

Las reacciones a informes que han sido controversiales, en virtud de los que se ha acusado a
los 6rganos del OSD de legislar al interpretar los Acuerdos de la OMC y/o llenar los vacios
normativos -creando derechos y obligaciones adicionales a las que existen bajo los Acuerdos

de la OMC- se han visto reflejadas en un nimero de propuestas.

Las distintas propuestas en reaccidn a estos informes, que supuestamente crean nuevas
normas, reflejan un enfoque normativo o bien una transferencia de poder a los Miembros en

la aplicacién del ESD.

La propuesta para entregar asesoria adicional a los miembros de los Grupos Especiales y del
Organo de Apelacién en el uso del derecho publico internacional, en el enfoque interpretativo
a seguir y las medidas en revisidn, es un ejemplo de las iniciativas para debilitar al 6rgano de
soluciéon de disputas. Proviene de miembros patrocinantes ante informes contrarios a sus
intereses, en los que a falta de reglas o por disposiciones ambiguas, los Grupos Especiales o

el Organo de Apelacién han tenido que recurrir a la interpretacién.

119 south Centre, “The WTO Dispute Settlement System: Issues to Consider in the DSU Negotiations”, (2005).
Disponible : http://www.southcentre.org
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Claramente, sera en la mesa de negociacion donde se decidira si el sistema cuasi-judicial
puede ser mejorado en sus defectos, a la vez que se mantiene el enfoque normativo o si, por

el contrario, se decidira reintroducir las viejas practicas diplomaticas del GATT.

Pese al tiempo transcurrido, aun falta mucho para que los miembros logren alcanzar un
acuerdo. Sobre la base de los comentarios a las propuestas queda meridianamente claro que

las medidas que buscan debilitar el sistema no han encontrado mayor apoyo.

CAPITULO IV. LA CRISIS DEL ORGANO DE APELACION

1. La Crisis del Organo de Apelacién de la OMC

En paralelo al avance en las negociaciones para modificar al ESD, Estados Unidos en linea con
su politica proteccionista desde la asuncidén del mando del Presidente Donald Trump en enero
de 2017, comenzé a bloquear el nombramiento de nuevos miembros del Organo de
Apelacion. Como resultado, a medida que expiraban los periodos de los incumbentes, se
blogueba la regla del consenso necesaria para nuevos nombramientos. Asi, este drgano paso
de funcionar en forma permanente con siete miembros de acuerdo con lo dispuesto en el ESD
y a medida que sus periodos expiraban paso a tener tres en agosto de 2019, a sélo dos hasta
la primera semana de diciembre de 2019. A partir del dia 10 de ese mes, tras concluir los
periodos de dos miembros, quedd sélo uno y el Organo de Apelacién al operar en grupos de
tres arbitros perdid su capacidad de conocer nuevas apelaciones y dictaminar nuevos casos
de controversias, dejando de funcionar. Este bloqueo, en la practica, puso en jaque al sistema
de solucion de diferencias en su totalidad y relegé a un segundo plano la discusion de la

reforma del ESD.
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La delegacidon de Estados Unidos ante la OMC ha expresado, una y otra vez, la opinidn de que
sus acciones estan guiadas simplemente por su deseo de asegurar que el Organo de Apelacién
desempeiie el papel institucional que se le asignd en la Ronda Uruguay y a regirse en sus

actuaciones de acuerdo con lo que fue su mandato original en 1995.

Entre las principales criticas que ha realizado Estados Unidos al Organo de Apelacién se
incluye el tratamiento que se le otorga a las companias chinas de propiedad estatal, la
caracterizacién errdnea de las cuestiones de hecho, el no cumplimiento de los plazos, la
pregunta acerca de si las decisiones del Organo de Apelacién deben tener valor como
precedente y la acusacién de practicar activismo judicial. Claramente, Estados Unidos optd
por hacer valer su opinién sobre el funcionamiento del Organo de Apelacién no en la mesa
de negociacion, para modificar el ESD, sino usando la regla del consenso necesaria para el

nombramiento de los arbitros, bloqueandolo de facto.

Con el bloqueo al funcionamiento del Organo de Apelacién esta crisis afectara a todo el
sistema de solucidn de controversias. De no resolverse en un plazo razonable, posiblemente
perjudicara también al organismo en su totalidad, al convertirse en uno mas de los érganos
internacionales que no tienen como hacer efectivos de manera obligatoria sus compromisos,
guedando entregado nuevamente a los juegos de poder de los Estados mas poderosos. En la
practica, de extenderse esta situacidon se podria volver a un mecanismo de solucién de
diferencias que oscile entre la diplomacia y la politica unilateral del mas fuerte regresando a

los tiempos del GATT.
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2. Funcién del Organo de Apelacién

El ESD establece procedimientos para la solucion de diferencias que deriven de la aplicacion
de las obligaciones contenidas en los acuerdos vigentes de la OMC. Si mediante la celebracidn
de consultas -fase obligatoria y prerrequisito para el inicio del procedimiento de diferencias
posterior- entre los miembros de la OMC que intervienen, no es posible resolver un problema
y llegar a un acuerdo, el miembro afectado podra someter el caso en primera instancia a un
grupo especial de expertos. Las decisiones de éstos son vinculantes una vez adoptadas por el

0OSD, a menos que se las recurra de apelacion (parrafo 1 del articulo 17 del ESD).

La apelacién a un informe del Grupo Especial se presenta ante el Organo de Apelacion de la
OMOC, un d6rgano permanente - (articulo 8 del ESD)- establecido por todos los miembros de la
OMC, por conducto del Organo de Solucién de Diferencias (OSD). El Organo de Apelacién
debera abordar cada una de las cuestiones planteadas por las partes en la apelacion. Si éstas
entran dentro del mandato (pdrrafo 12 del articulo 17 del ESD), la apelacién sélo tendra, por
objeto las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las
interpretaciones juridicas formuladas por éste (parrafo 6 del articulo 17 del ESD). No podra
anadir ni disminuir los derechos y obligaciones de los Miembros contenidos en los acuerdos
de la OMC (parrafo 2 del articulo 19 del ESD).14 En términos sencillos, el Organo de Apelacién
no debe crear legislacion y no debe convertirse en un sustituto de las negociaciones

multilaterales.
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3. Composicién y funcionamiento del Organo de Apelacién

El Organo de Apelacidn esta integrado por siete miembros, designados por consenso de los
miembros de la OMC, por un periodo de cuatro afios. Sus miembros no son funcionarios a
tiempo completo, sino que se rednen, Unicamente, cuando es necesario para decidir un caso.

Un miembro puede ser reelegido por una sola vez, por otros cuatro afios.

El ESD establece un alto grado de independencia e imparcialidad para el Organo de Apelacién.
Se requiere que sus miembros no estén afiliados a ninguin gobierno y no pueden representar

los intereses de ningln pais concreto (parrafo 1 del articulo 17 del ESD).

Cualquier miembro de la OMC puede, en teoria, designar a un candidato para el Organo de
Apelacién. Aungue, segun una tradicion no escrita, algunos puestos estan reservados para las

grandes potencias, incluidos los Estados Unidos y la Unidn Europea.

Las apelaciones deben ser escuchadas por tres miembros, usualmente llamados "division"
(DSU Articulo 17.1), por lo que el Organo de Apelacién sélo puede funcionar mientras esté

integrado por al menos tres miembros.

Adicionalmente, estan los Procedimientos de Trabajo para el Examen de Apelacidon
(Procedimientos de Trabajo), que proporcionan normas de procedimiento mas detalladas que
las contenidas en el ESD. El propio Organo de Apelacién es el encargado de elaborar estos
Procedimientos de Trabajo, en consulta con el presidente del OSD y el director general de la
OMC, debiendo dar traslado de ellos a los Miembros para su informacion Para modificar los
Procedimientos de Trabajo se deben seguir los mismos pasos. Aunque no se ha exigido su

aprobacion por parte de los miembros de la OMC, estos igualmente pueden formular
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observaciones sobre las nuevas normas y las propuestas de modificacion de los
Procedimientos de Trabajo, y el Organo de Apelacién debe tener en cuenta esas

observaciones.

Esta practica simple para elaborar los procedimientos de trabajo del Organo de Apelacién
contrasta con el estricto requisito de consenso para la enmienda de las normas del ESD, que
rigen el examen de las apelaciones (parrafo 8 del articulo X del Acuerdo de Marrakech). Las
apelaciones ante la OMC, estdn en principio, sujetas a plazos estrictos. Se supone que los
procedimientos deben completarse en un plazo de 60 dias, y de 90 dias en circunstancias
excepcionales. Sin embargo, los plazos se suelen ignorar, extendiéndose por periodos mas
largos. Las decisiones del Organo de Apelacién son definitivas y vinculantes después de que

el OSD las adopta.

A diferencia de la época del GATT, en la que una parte insatisfecha en una controversia podia
vetar la adopcién de un informe de un grupo especial, el ESD establecid una norma de
consenso negativo. Por tanto, todos y cada uno de los informes del Organo de Apelacién se
adoptan automaticamente, a menos que el OSD decida por consenso no adoptarlo. Entre
1996y 2017, el Organo de Apelacién tramitd 176 apelaciones, de las cuales los Estados Unidos

han sido parte en 85, siendo 55 veces el Estado que las inicia.

Las decisiones del Organo de Apelacién son definitivas y vinculantes, y en general son
respetadas por las partes en la controversia. Desde su creacion en 1995, el sistema de solucidn

de diferencias de la OMC ha resuelto un elevado nimero de controversias comerciales.

4. Razones politicas de la molestia de Estados Unidos con la OMC y en particular con
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el Organo de Apelacion
El presidente Trump, durante su mandato, en linea con su politica proteccionista, contraria al
multilateralismo, amenazd con retirar a Estados Unidos de la OMC, alegando que la
organizacion trata injustamente a su pais'?°. Incluso llegé a afirmar, en julio del afio 2018 -en
una entrevista al canal de televisién Fox News- que la OMC se cred "para beneficiar a todos
menos a nosotros", afadiendo: "perdemos las demandas, casi todas las demandas en la

omc".

Lo atribuyd a” que tenemos menos jueces que otros paises” agregando que “los Grupos
Especiales se establecen para que no tengamos mayoriast?!”. Pese a sus dichos, en opinién

de muchos, la OMC se establecié para beneficiar a los Estados Unidos.

Estados Unidos en la época de la negociacidn del ESD considerd que el sistema de solucion de
diferencias de la OMC era una mejora con respecto a las tacticas de bloqueo y dilacion de los
demandados, en las controversias comerciales en el marco del antiguo sistema del GATT

(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio). De hecho, en 1988 el Congreso

120 consultar: John Micklethwait, Margaret Talev y Jennifer Jacobs, “President Trump Threatens to Withdraw US
from the World Trade Organization if they don’t shape up”, Time Magazine, 30 de agosto, 2018;

Disponible en: https://time.com/5383420/trump-world-trade-organization/

John Brinkley, “Trump Is Quietly Trying to Vandalize the WTO,” Forbes, 27 de noviembre, 2017;

Disponible en: https://www.forbes.com/sites/johnbrinkley/2017/11/27 /trump-quietly-trying-to-vandalize-the-
wto/

Shawn Donnan y Benedict Mander, “Trump Attack on WTO Sparks Backlash from Members,” Financial Times,
10 de diciembre, 2017;

Disponible en: https://www.ft.com/content/3e05f236-dd72-11e7-a8a4-0ale63a52f9c

“As WTO members meet in Argentine, the organization is in trouble,” The Economist, 7 de diciembre, 2017.
Disponible en: https://www.economist.com/finance-and-economics/2017/12/07/as-wto-members-meet-in-
argentina-the-organisation-is-in-trouble

121 Fox Business Network Interview, julio, 2018. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=rBjtb4xv984
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insistio en que los Estados Unidos presionaran a favor de ese nuevo sistema durante la Ronda

Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales (1986-1994) 122,

Como resultado de esas negociaciones se elaboré el ESD, aprobado por el Congreso de los
Estados Unidos en 1994 y concebido para garantizar la seguridad y la previsibilidad,
preservando al mismo tiempo los derechos y obligaciones de los paises participantes (parrafo
2 del articulo 3 del ESD). Los funcionarios estadounidenses creian que Estados Unidos seria

mas el demandante que el demandado en las controversias.

Por otra parte, la mayoria de los representantes de los restantes Estados negociadores en la
Ronda Uruguay consideraron al ESD como un escudo contra el "unilateralismo" de los Estados
Unidos. Aludian, en especial al uso del articulo 301 de la ley comercial estadounidense de
1974, que autorizaba a Washington a imponer contramedidas respecto a lo que consideraba

practicas de comercio exterior desleales.

Sin embargo, una vez creada la OMC e implementado el funcionamiento del OSD, altos
funcionarios estadounidenses cambiaron de opinidn, alegando que las nuevas normas
infringian la soberania de su pais. Por ejemplo, el representante comercial de los Estados
Unidos, Robert Lighthizer, acusé al sistema de solucidn de diferencias de la OMC de interferir

en su soberania, en particular en los casos de antidumping!23,

Cuando los Estados Unidos han sido reclamantes (como lo han hecho en 114 de las 522

disputas de la OMC durante 22 afios, mas que cualquier otro miembro de la OMC) han ganado

122 The Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988, Pub. L. 100-418, August 23, 1988, Sec. 1101(b)(1).
123 John Micklethwait, Margaret Talev y Jennifer Jacobs, (2018), ob.cit.
Disponible en: https://time.com/5383420/trump-world-trade-organization/
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en el 91% de las cuestiones adjudicadas. Cuando son demandados (como lo han sido en 129
casos, mas que cualquier otro miembro de la OMC), han perdido en el 89% de las cuestiones

adjudicadas-?*

124 Dan lkenson, “US Trade Laws And The Sovereignty Canard”,(9 de marzo,2017), Forbes Magazine.
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5. Causas técnicas del descontento de Estados Unidos con el Organo de Apelacién

Varios autores coinciden en que nadie sabe con certeza qué es lo que busca Estados Unidos
en cuanto a cambios en la regulacién del Organo de Apelacién!?. Si bien ha manifestado su
descontento en varias oportunidades y ha bloqueado el funcionamiento del OA, no se ha
manifestado con claridad ni ha participado en las instancias informales y formales creadas al
interior de la OMC, para definir sus criticas y proponer soluciones, que permitan desbloquear
al érgano. En este sentido, se ha pronunciado el sefior Dennis Shea, Embajador de Estados
Unidos ante la OMC sefialando que su pais simplemente desea que el Organo de Apelacién
aplique las reglas como estaban escritas cuando se cred la OMC en 1995. No obstante, esta
afirmacion tan amplia como ambigua, ha arrojado algo de luz cuando ha sefialado que las
preocupaciones de Estados Unidos son las mismas que ya ha manifestado en las reuniones

del OSD126,

6. Preocupaciones de Estados Unidos en el ambito de los remedios comerciales

En opinién de la profesora Jennifer Hilman, antiguo miembro del Organo de Apelacién, seria
evidente que la mayor parte de las quejas de Estados Unidos derivan de decisiones del Organo
de Apelacidn relativas a remedios comerciales, esto es, desafios a las medidas antidumping,

anti subvenciones o a medidas de salvaguardia.l?’” Agrega que si la molestia de Estados Unidos

125 Ver Jennifer Hilman, “Three Approaches to Fixing the World Trade Organization’s Appellate Body: The
Good, the Bad and the Ugly?”, (2018), Institute of International Economic Law, Georgetown University Law
Center p.5. Disponible en:
https://www.law.georgetown.edu/wp-content/uploads/2018/12/Hillman-Good-Bad-Ugly-Fix-to-WTO-AB.pdf
126 The U.S. Ambassador to the WTO, Dennis Shea, recently stated that there is nothing to negotiate or change
with respect to the WTO Appellate Body, since all the US wants is for the Appellate Body to apply the rules as
they were written when the WTO was created in 1995. Alternatively, Amb. Shea has said that the US concerns
are those that have been articulated at recent meetings of the WTQ’s Dispute Settlement Body.

127 \er Jennifer Hilman, (2018), ob.cit., p.5. Disponible en:
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se debe a las controversias en que el Organo de Apelacién proscribié la practica, de "reducir
a cero"'?8 el calculo de los margenes antidumping, o a la decision de leer en el Acuerdo de
Salvaguardias de la OMC el requisito de que las salvaguardias sélo pueden imponerse si
existen pruebas de que el aumento de las importaciones se produjo como resultado de
"acontecimientos imprevistos", o bien a la decisiéon de determinar que las entidades que son
capaces de proporcionar subsidios - "los gobiernos u organismos publicos" son Unicamente
las que se dedican a "funciones gubernamentales", estaria claro que las decisiones que estan
en el corazon de las preocupaciones sustantivas de los Estados Unidos serian aquellas en el

ambito de los remedios comerciales!?®.

Otros autores sostienen que las principales preocupaciones de los Estados Unidos se basan
en las alegaciones de que los Grupos Especiales de la OMC y el Organo de Apelacién se han
extralimitado en sus informes, un asunto que requeriria voluntad politica para encontrar una

solucién de compromiso3°.

https://www.law.georgetown.edu/wp-content/uploads/2018/12/Hillman-Good-Bad-Ugly-Fix-to-WTO-AB.pdf
128 “Reducir a cero” se refiere a la practica de no considerar los margenes de dumping negativos al calcular el
margen de dumping en una investigacidon antidumping. La jurisprudencia sobre este tema es incoherente, el
Organo de Apelacidn ha prohibido sistematicamente la reduccién a cero, mientras que los grupos especiales,
desafiando la decisién del Organo de Apelacién expresada en México- Stainless Steel- de que deben observar
las conclusiones pertinentes del Organo de Apelacidn -otra caracteristica del comportamiento del Organo de
Apelacion a la que los Estados Unidos se oponen- han dictaminado en varias ocasiones lo contrario.

129 yer Jennifer Hilman, (2018), ob.cit., p.5. Disponible en_
https://www.law.georgetown.edu/wp-content/uploads/2018/12/Hillman-Good-Bad-Ugly-Fix-to-WTO-AB.pdf
130 Tetyana Payosova, Gary Clyde Hufbauer y Jeffrey J. Schott, “The Dispute Settlement Crisis in the Wold Trade
Organization: Causes and Cures”, (marzo 2018), p.3.
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7. Preocupaciones en el ambito de los asuntos de procedimiento

Ademas de la probable molestia de Estados Unidos por las decisiones adoptadas en el ambito
de los remedios comerciales, también existen varias reclamaciones referidas a aspectos mas
bien de procedimiento, que no deberian haber sido dificiles de corregir -de haber existido la
voluntad de los Miembros del OSD- sin necesidad de acudir a la enmienda del ESD por

consenso.

a) Resolucién de apelaciones por miembros del Organo de Apelacién una vez expirado

su mandato

Estados Unidos ha solicitado a los demas miembros de la OMC que acttan a través del
0SD, reivindiquen su autoridad cuando el Organo de Apelacién estd fuera de linea3. Un
ejemplo es el caso de los miembros del Organo de Apelacién que han resuelto apelaciones
una vez expirado su mandato, sin consultar al OSD (que es el érgano que tiene la

responsabilidad de decidir si una persona debe continuar sirviendo mas alla de ese plazo).

La Regla 1532 de los Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelaciéon permite
que quién completd su periodo como Miembro del Organo de Apelacién pueda, con la
autorizacion del mismo vy tras la notificacion al OSD, seguir conociendo de las apelaciones

gue le fueron asignadas. Estados Unidos reclama que la Regla 15 infringe el derecho del

131statements by the United States at the Meeting of the WTO Dispute Settlement Body Geneva, 23 de Octubre
, 2017 https://geneva.usmission.gov/wp-content/uploads/sites/290/0Oct.23.DSB_.Stmt .as-delivered.fin2 .pdf
132 yver Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelacién, Regla 15: Una persona que deje de ser Miembro
del Organo de Apelacién podra, con autorizacién del Organo de Apelacién y previa notificacién al OSD, terminar
la sustanciacion de cualquier apelacion a la que hubiera sido asignada cuando era Miembro vy, a tal efecto
Unicamente, se considerara que sigue siendo Miembro del Organo de Apelacién.
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0SD de decidir sobre el nombramiento o reeleccién del miembro del Organo de Apelacién

en cuestion.

b) Renuncia de un miembro del Organo de Apelacién antes de expirar el periodo de su

mandato sin cumplir con el procedimiento previsto

Estados Unidos manifestd su preocupacién por la renuncia del antiguo miembro del
Organo de Apelacion Hyung Chong Kim, en agosto de 2017, antes de la expiracién de su
periodo. El sefior Chong Kim renuncio sin dar el aviso de 90 dias requerido por la Regla
14(2)*33 de los Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelacidn. En estos casos es

competencia del OSD y no del Organo de Apelacién decidir las consecuencias.

Los representantes de Estados Unidos sostuvieron que Kim debio haber sido reemplazado
por otro miembro del Organo de Apelacidn para conocer de la controversia en que estaba
trabajando. En lugar de ello, el Organo de Apelacién simplemente informé al OSD sobre
la renuncia de Kim y su informe en la disputa de la EU-Fatty Alcohol fue adoptado, aunque
se distribuyd a los miembros de la OMC sélo después de la renuncia.'3* Si bien se tratd de
un caso puntual, esta actuacién del Organo de Apelacién es una manifestaciéon mas de

una situacion en la que el Organo de Apelacién actué mas alla de sus atribuciones.

133 ver Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién. Regla 14 Renuncia: (1) “Cualquier Miembro que
tenga intencién de renunciar a su cargo lo notificara por escrito al Presidente del Organo de Apelacién, quien
informara inmediatamente de ello al Presidente del OS, D, al Director General y a los demdas Miembros del
Organo de Apelacién. (2) La renuncia surtira efectos a los 90 dias de haberse efectuado la notificacién de
conformidad con el parrafo 1, a no ser que el OSD, tras celebrar consultas con el Organo de Apelacién, decida
otra cosa”.

134 Tetyana Payosova, Gary Clyde Hufbauer y Jeffrey J. Schott, (2018), ob.cit., p.3
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c) Reelecciéon automatica de los miembros del OA por un segundo periodo

Estados Unidos también ha cuestionado una practica no escrita de larga data, cual es la
reeleccién virtualmente automatica de los miembros del Organo de Apelacién por un

segundo periodo de cuatro afos.

La ha desafiado varias veces, desde el afio 2011, cuando bloqued la reeleccién de su
propia nominada, la sefiora Jennifer Hilman, sin explicar sus razones. Afios mas tarde, en
mayo de 2016, anuncid su decisidon de bloquear la reeleccion de Seung Wha Chang de
Corea del Sur, para un segundo periodo como miembro del Organo de Apelacién.3* E|
representante de Estados Unidos ante la OMC sefialé en su declaracion que no
consideraba que el servicio del sefior Seung Wha Chang reflejara el papel asignado al
Organo de Apelacién por los miembros de la OMC. Agregé que cualquier incumplimiento
en seguir, escrupulosamente, el papel que los Miembros le han asignado al Organo de
Apelacién socava la integridad y el apoyo al sistema de solucién de diferencias de la OMC.
Ello porque decisiones del Organo de Apelacién en las que participé como parte de la
“division” fueron mas alla del alcance de la apelacién, contraviniendo lo dispuesto en las

propias reglas de procedimiento de la OMC.13¢

Preocupaciones de Estados Unidos en el ambito sistémico

a) Interpretacion de los Acuerdos de la OMC y obiter dicta

135 United States Blocks Reappointment of WTO Appellate Body Member, (2016), American Journal of
International Law, 110(3), 573-579. doi:10.1017/50002930000054026

136 Statement by the United States at the Meeting of the WTO Dispute Settlement Body, May 23 2016, Geneva,
https://geneva.usmission.gov/wp-content/uploads/sites/290/May23.DSB_.pdf
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Dos de las preocupaciones de Estados Unidos, ya no a nivel procedimental sino sistémico en
relacién a la actuacién del Organo de Apelacién, se refieren a interpretaciones que van mas
alld de lo establecido en los Acuerdos de la OMC y obiter dicta en los informes del Organo de
Apelacién. Al ser los informes del Organo de Apelacién finales y no existir recursos en su
contra, la Unica manera de evitar su adopcién por el OSD es mediante el consenso negativo,

lo que deberia incluir al Estado demandante, lo que nunca ha ocurrido.

Estados Unidos alega que si bien los informes de los Grupos Especiales tienen una instancia
de control'3’ en larevision del derecho que hace el Organo de Apelacién, éste no tiene ningtn
mecanismo de fiscalizacidn de sus actuaciones y emisién de informes. Esta carencia, unida a
la practica del stare decisis que ha surgido de la jurisprudencia de la OMC, se ha traducido en
gue los Grupos Especiales en sus informes se apartan en raras ocasiones de las decisiones
anteriores del Organo de Apelacién sobre las mismas cuestiones juridicas'®8. A partir de esta
practica, se ha agudizado el problema de la interpretacion que realiza el Organo de Apelacidn
cuando va mas allad de sus facultades y que crea en la practica derechos y obligaciones para

los miembros de la OMC no previstos en los Acuerdos.

La critica de Estados Unidos a la extralimitacion judicial del Organo de Apelacién se remonta
a casi dos décadas atrds, cuando dictamind en la controversia US — FSC, en el afio 2000, que
el programa de subvenciones de las empresas estadounidenses de ventas al extranjero

proporcionaba subvenciones ilegales a las empresas estadounidenses. El Organo de

137 E principio stare decisis dice que una vez que se resuelve una cuestién juridica en un caso, se debe aplicar la
misma interpretacién en los casos posteriores que planteen la misma cuestion. Aunque stare decisis no es una
regla contenida en el ESD, los grupos especiales y el érgano de apelacion han llegado a aplicarla. Ver informe del
organo de Apelacién,US-Stainless Steel, (México), WT/DS344/AB/R, parr. 156-162.

138 Tetyana Payosova, Gary Clyde Hufbauer y Jeffrey J. Schott, “2018), ob.cit., p.3.
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Apelacién rechazé el argumento de Estados Unidos de que el entendimiento de 1981 del
Consejo del GATT -un entendimiento que prepard el terreno para el impuesto sobre el FSC-
constituia una interpretacién autorizada de las obligaciones en materia de subvenciones en
virtud del Articulo XVI:4 del GATT. Para los Estados Unidos esto fue una afrenta, ya que
anteriormente, habia sustituido su controvertido impuesto a las empresas de ventas
nacionales por el impuesto FCS para cumplir con los términos acordados en el entendimiento
de 1981. Desde entonces, los Estados Unidos han alegado repetidamente que el Organo de

Apelacién estaba creando sus propias reglas'3®.

El sistema de solucién de diferencias de la OMCy, por consiguiente, los Grupos Especiales y
el Organo de Apelacién, funcionan para preservar los derechos y las obligaciones de los
Miembros bajo los acuerdos abarcados, asi como para aclarar sus disposiciones, por lo que

las interpretaciones que vayan mas alld de lo ahi dispuesto serian violatorios de los mismos4®

Los Estados Unidos acusan al Organo de Apelacién de contravenir en sus interpretaciones e
informes lo prescrito en los Articulos 3.2 y 19.2 del ESD, en los que explicitamente se advierte
a los Grupos Especiales contra el “activismo judicial y les prohibe “agregar o disminuir los

derechos y las obligaciones dispuestas en los acuerdos abarcados”4*:

b) Pronunciamiento del Organo de Apelacién sobre cuestiones no planteadas por las
partes

139 Tetyana Payosova, Gary Clyde Hufbauer y Jeffrey J. Schott, “2018), ob.cit., p.3.

140 conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo, Solucién de Diferencias, Organizacion
del Comercio, 3.2 Grupos Especiales, 2003, p.20.

141 conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo, Solucién de Diferencias, Organizacién
del Comercio, 3.2 Grupos Especiales, 2003, p.20.
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Otra preocupacién sistémica de Estados Unidos con el actuar del Organo de Apelacién se
refiere a las ocasiones en que ha abordado en sus informes cuestiones que no fueron
planteadas por las partes o en que emitié opiniones innecesarias para la resolucién de la
controversia (similares a lo que en términos juridicos se denomina obiter dicta). Los
representantes de Estados Unidos ante el OSD se han quejado de esta practica alegando que
el pronunciamiento del Organo de Apelacidn sobre estos asuntos impide el objetivo de la
pronta solucion de las controversias e influye erréneamente en las futuras controversias

cuando son tratadas como precedentes por los grupos especiales de la OMC*2,

c) Tratamiento de las cuestiones de hecho como si fueran de derecho

Adicionalmente, Estados Unidos sostiene que en ocasiones el Organo de Apelacién ha
tratado, las cuestiones de hecho como cuestiones de derecho, desconociendo que su
competencia se limita a revisar los supuestos errores en las cuestiones de derecho tratadas

en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por éste.

El trato que el Organo de Apelacién le ha dado, en ocasiones, a la ley nacional de los Estados
Miembros en una controversia, a la que caracteriza como derecho, siendo claro que
constituye un hecho, es una ilustracién paradigmatica a este efecto. Asimismo, Estados

Unidos afiade que el Organo de Apelacién ha caracterizado erréneamente los hechos como

142 er Jennifer Hilman, (2018), p.5. Disponible en:
https://www.law.georgetown.edu/wp-content/uploads/2018/12/Hillman-Good-Bad-Ugly-Fix-to-WTO-AB.pdf
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cuestiones juridicas y como resultado ha ampliado su alcance jurisdiccional en contra de la

letra y el espiritu del ESD43,

9. Posibles soluciones al bloqueo del Organo de Apelacion

9.1 Soluciones propuestas por expertos para desbloquear el Organo de Apelacién

Para desbloquear el funcionamiento del Organo de Apelacién y hacerlo operativo,
garantizando el buen funcionamiento del sistema de solucién de diferencias y por ende de la
OMC, hay diversos caminos a seguir. Son varios los autores que creen que hay que adoptar
un Plan B con soluciones que permitan revivir el Organo de Apelacién y le introduzcan

importantes cambios respecto de su funcionamiento antes del bloqueo.

En opinion de otros expertos en la OMC vy en el funcionamiento del ESD, como Bernard
Hoekman y Petros Mavroidis, ninguna de las propuestas presentadas hasta la fecha aborda el
verdadero problema planteado por Estados Unidos, esto es, su llamamiento a la adopcidon de
medidas para garantizar que el Organo de Apelacién funcione segun lo previsto en el ESD
cuando la OMC entrd en vigor en 199544, A pesar de la especulacion de que algunos en
Estados Unidos preferirian volver al sistema del GATT de solucion de controversias, el que
permitia que tanto el establecimiento de un grupo especial como la adopcion de informes
pudieran bloquearse, Estados Unidos -al menos en publico- ha dejado claro que no cuestiona

la premisa del mecanismo de solucidén de controversias vinculante y cuasiautomatico.

143 Bernard M. Hoekman/Petros C. Mavroidis, “Burning Down the House? The Appellate Body in the Centre of
the WTO Crisis”, European University Institute, Robert Schuman Centre for Advanced Studies, Global
Gobernance Programme Working Paper No. RSCAS 2019/56 (2019), p.13.

144 Bernard M. Hoekman/Petros C. Mavroidis, “Burning Down the House?” (2019), ob.cit., p.2.
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El profesor Petros C. Mavroidis junto con Bernard Hoekman sostienen que en un inicio no
estaba claro si Estados Unidos estaba criticando el funcionamiento del Organo de Apelacion
o si se habia desencantado con el principio de la adjudicacion en dos instancias. Es decir, con
el hecho mismo de tener un drgano de revision permanente. Sin embargo, en varias
declaraciones, representantes de Estados Unidos han dejado claro que no cuestionan lo
acordado en la Ronda Uruguay (un sistema cuasi-judicial de dos instancias), sino que aspiran
a que el Organo de Apelacidn deje de exceder su mandato y se atenga a lo acordado en 1995,

cuando el Acuerdo de Marrakech entré en vigor.}*

Para Mavroidis y Hoekman, volver al origen del ESD y al mandato del Organo de Apelacién de
1995, solo requeriria de la voluntad politica de los demas miembros de la OMC de tomar
seriamente los reclamos de Estados Unidos -en lugar de alegar que dicho drgano ha hecho un
buen trabajo- e invertir mayores esfuerzos para lograr que el Organo de Apelacién vuelva a
operar. En su opinidn, el mero hecho de ponerse de acuerdo en la necesidad de volver al
mandato original de 1995, del Organo de Apelacién, debe complementarse con medidas que
garanticen que no se extralimite en su mandato. Esto requeriria la negociacion de una forma
de fiscalizacion o seguimiento colectivo de sus decisiones, sin politizar el proceso cuasi-judicial
en si mismo#¢. Este mecanismo de fiscalizacién haria creible que el Organo de Apelacién no

vuelva a extralimitarse en su mandato. El estudio para determinar este mecanismo serviria

145145 The U.S. ambassador to the WTO, Dennis Shea, recently stated that there is nothing to negotiate or change
with respect to the WTO Appellate Body, since all the US wants is for the Appellate Body to apply the rules as
they were written when the WTO was created in 1995. Alternatively, Amb. Shea has said that the US concerns
are those that have been articulated at recent meetings of the WTQ’s Dispute Settlement Body

146 Bernard Hoekman, Petros Mavroidis, “Party like it’s 1995: Necessary but not sufficient to resolve WTO
Appellate Body crisis”, 26 de agosto de 2019, p.2. Disponible en:
https://voxeu.org/article/party-it-s-1995-resolving-wto-appellate-body-crisis
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para identificar las areas en las que los miembros de la OMC necesitan negociar o renegociar
las reglas sustantivas o acordar que ciertos asuntos no deben ser abordados por el Organo de

Apelacion!?’,

Mavroidis y Hoekman también sostienen que no basta con volver al mandato de 1995, sino
gue se debe aprovechar la oportunidad para incluir mejoras al proceso de apelacion, por
ejemplo, abordando el tratamiento que le da el Organo de Apelacién a las reglas ambiguas de
la OMC. Sugieren adoptar practicas de trabajo que se han utilizado, en el dia a dia, sin que
estén codificadas en el ESD. Limitarse a adoptar medidas que aseguren que el Organo de
Apelacién no exceda el mandato otorgado en 1995, parece insuficiente considerando que han
transcurrido 26 anos desde su vigencia sin que se hayan realizado los cambios al ESD y al
Organo de Apelacidn que ayuden a abordar los vacios normativos y algunos de los problemas
que facilitan el activismo judicial del Organo de Apelacién, como la falta de contrapesos. En
opinién de ambos autores seria necesario mejorar el mecanismo del Organo de Apelacién en

varios frentes.

Mavroidis y Hoekman proponen reformas en las siguientes cuatro areas prioritarias:

e Mejora de la calidad de los informes de los grupos especiales y del Organo de
Apelacion poniendo mayor énfasis en el uso de la economia para su resolucion
Afirman que, al conocer el Organo de Apelacién las apelaciones basadas en cuestiones
de derecho, a menudo intrincadas y los Grupos Especiales hechos complejos debido a

las materias tratadas, se requiere que los miembros de ambas instancias tengan

147 Bernard Hoekman, Petros Mavroidis, “Party like it’s 1995” (2019), ob.cit., p.2.

75



FACULTAD DE

DERECHO

UNIVERSIDAD DE CHILE

solidos conocimientos técnicos. Afiaden que la tarea de los Grupos Especiales y del
Organo de Apelacion requiere cierta discrecionalidad para interpretar términos como
el de tratamiento menos favorable. Seria necesario un conocimiento acabado de la
materia y una mayor calidad del razonamiento mediante el cual se llega a las
decisiones de los informes, los que se beneficiarian de un mayor conocimiento de
economia por parte de los miembros que integran estos drganos'*®. Afirman que
asuntos complejos como la determinacién de la causalidad y su efecto en el célculo de
los dafios efectivamente causados se tratan ahora de una manera aleatoria,
dependiendo del Grupo Especial encargado de conocer el asunto.* Institucionalizar
el suministro de conocimientos econdmicos, en el proceso de solucién de
controversias mejoraria la calidad de los informes de los Grupos Especiales y por
consiguiente facilitaria la labor del Organo de Apelacién, contribuyendo a su mejor
eficacia y legitimidad-**°

e Perfeccionar la calidad y competencia de los panelistas y de los miembros del
Organo de Apelacion
Hoekman y Mavoridis sefialan que un requisito para mejorar la calidad de los informes
es tener un equipo de primer nivel con probada competencia en temas de derecho
comercial, economia, derecho internacional publico y derecho de la OMC. Sostienen
gue en su mayoria las personas seleccionadas para integrar los Grupos Especiales no

tienen mayores conocimientos y que, al igual que se critica en otros organismos, como

148 Bernard Hoekman, Petros Mavroidis, “Party like it’s 1995” (2019), ob.cit., p.2.
149 Bernard Hoekman, Petros Mavroidis, ““Party like it’s 1995” (2019), ob.cit., p.2.
150 Bernard Hoekman, Petros Mavroidis, ““Party like it’s 1995” (2019), ob.cit., p.2.
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el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias en Materias Relativas a Inversiones,
su seleccion obedece mas a criterios subjetivos, simpatias politicas o de amistad con
los que designan que a su verdadera competencia en los temas a abordar. Aiiaden,
que pocos de los miembros de las divisiones del Organo de Apelacién tienen ademas
conocimientos de economia. Los autores proponen que una manera efectiva de
mejorar la calidad del procedimiento de los Grupos Especiales es dejar de lado la
seleccion ad hoc de panelistas y acordar una lista permanente. Agregan que, tomando
en consideracion el alto nimero de expertos en derecho de la OMC con conocimientos
en economia, no deberia ser dificil fijar una lista con 20 a 25 integrantes de manera
permanente por un periodo fijo. Ademas, de mejorar la calidad de los panelistas, del
procedimiento de los grupos especiales, asi como del razonamiento juridico y calidad
de los informes, la creacion de una lista permanente contribuiria a dar mayor certeza
y predictibilidad a los informes.
e Reducir la politizacion de los nombramientos

Otra mejora propuesta es reducir el dmbito de negociaciones e intercambio de favores
entre partes interesadas en los procesos de nombramientos de arbitros por parte de
los Miembros de la OMC. Mavroidis y Hoekman sostienen que el que exista un
mecanismo de nombramiento para los miembros del Organo de Apelacién pero que,
en la prdctica, existan cupos reservados para los principales poderes econémicos
designados por los Estados, hace aconsejable que los Estados opten por abandonar su
rol como guardianes de los equilibrios de poder en la OMC, en aras de mejorar la
competencia y calidad en los nombramientos, tanto de los integrantes de los Grupos
Especiales como los del Organo de Apelacién.
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e Modificar el funcionamiento de la divisidn de asuntos juridicos de la OMC
Para una mejora en la calidad del mecanismo de solucién de controversias en su
totalidad, Hoekman y Mavroidis proponen traer un equipo de alto nivel en la materia,
con la misidn de repensar el disefio y funciones de la division de asuntos juridicos de
la OMC. En su opinidn, esta divisién no deberia limitarse a asesorar y a apoyar a los
miembros de los Grupos Especiales ad-hoc y al Organo de Apelacién en sus tareas.
Proponen que incluya en sus funciones la asesoraria a los miembros en todos los
asuntos cubiertos por la OMC. Asimismo, proponen que los nuevos miembros que
integren el listado permanente para la constitucién de los Grupos Especiales, asi como
los futuros miembros del Organo de Apelacién, tengan presupuestos para financiar
contratos de plazo fijo para traer a sus propios asistentes. Asi, esta area del derecho
atraeria a un mayor numero de estudiantes y ampliaria la expertise en derecho y
politica comercial, reduciendo la preocupacién entre los Miembros de la OMC
respecto a que la Secretaria tiene un peso demasiado importante en el

funcionamiento del sistema de solucidn de diferencias.

9.2 Otras propuestas de posibles soluciones para los asuntos de procedimiento y
sistémicos que forman parte de las criticas al Organo de Apelacion elaboradas por expertos
en comercio
a) Asuntos de procedimiento
e Posible solucién a la renuncia de algtiin Miembro del Organo de Apelacién que no
cumpla con la obligacion de notificarla con 90 dias de anticipacion.

Anticipandose, a que en el futuro se repita la situacion descrita en el encabezado, los

autores proponen que el Presidente del OSD abra a los miembros de la OMC la
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oportunidad de discutir posibles soluciones a casos similares durante las reuniones del
OsSD.
e Posible solucién a la situacién de los Miembros del Organo de Apelacién que presten

servicio mas alla del plazo de cuatro aiios sin reeleccion.

Para abordar esta situacién, algunos autores sugieren modificar la Regla 15 de los

Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, incorporando un nuevo

parrafo 2 que sefiale: “Ningin miembro del Organo de Apelacién serd asignado a una

nueva apelacién después de 60 dias, antes de la fecha final de su nombramiento”.

b) Asuntos sistémicos

e Interpretacion de normas ambiguas
Para abordar las ocasiones en las que el Organo de Apelacién deba interpretar una
norma que esté redactada de una manera ambigua, y evitar que en este proceso
se aumenten o reduzcan los derechos y obligaciones existentes, se propone que
se compela al Organo de Apelacién a inhibirse voluntariamente de resolver la
ambigliedad constructiva.

e Remisidn de las normas ambiguas a érganos de la OMC
Otra propuesta de solucion para evitar una interpretacidon de una norma ambigua
que haga al Organo de Apelacién excederse de su mandato, es aplicar el Articulo
IX:2 del Acuerdo de Marrakech, remitiendo a la Conferencia Ministerial o al
Consejo General de la OMC, la norma ambigua, para que produzca una
interpretacion auténtica de su sentido y alcance por una mayoria de tres cuartos.

Teniendo en cuenta que la practica de alcanzar acuerdos por consenso ha hecho
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impracticable la dictaciéon de nuevas normas o su interpretaciéon, lo mas
aconsejable parece ser acudir a la mayoria de tres cuartos.

e Reenvio de cuestiones juridicas que produzcan incertidumbre
Algunos autores proponen sustraer de la interpretacién del Organo de Apelacién
las cuestiones que produzcan incertidumbre juridica en las apelaciones y hacer un
reenvio legislativo de estas cuestiones a los respectivos comités de la OMC, para
su examen y negociacién entre los miembros. De esta manera, se deja el control
en manos de la OMC impidiendo el activismo judicial, del que ha sido acusado el
Organo de Apelacién no sélo por Estados Unidos sino por varios otros miembros.

e Solucién a las ocasiones en que el Organo de Apelacién incluya obiter dicta en
sus decisiones
Para evitar que el Organo de Apelacién se pronuncie sobre materias que no sean
necesarias para la resoluciéon de la controversia, seria necesario modificar los
Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelacion a la luz de los requisitos
de los Articulos 17.6, 17.12, 3.4 y 3.7 del ESD. El Organo de Apelacién, una vez que
tenga suficientes miembros, nuevamente, puede modificar los procedimientos de
trabajo en consulta con el Presidente del OSD y el Director General de la OMC de
acuerdo con la Regla 32(2) Procedimientos de Trabajo para el examen en apelacién
y de conformidad a lo previsto en el Articulo 17.9 del ESD*°1,

e Reeleccién de miembros del Organo de Apelacion:

151 “Articulo 17, parrafo 9 (Examen en Apelacidn) del Entendimiento Relativo a las Normas y procedimientos por
los que se rige la solucién de diferencias de la Organizaciéon Mundial de Comercio: “El Organo de Apelacién en
consulta con el Presidente del OSD y con el Director General, establecera los procedimientos de trabajo y dard
traslado de ellos a los Miembros para su informacion”.
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Si bien Jennifer Hilman plantea que la solucidn no es juridica sino diplomatica, el
cumplimiento del mandato de 1995, por los miembros del Organo de Apelacién
deberia contribuir a que la oposicion a la reeleccién de uno de sus miembros tenga
mas que ver con su desempefio general y no con lo resuelto en un caso o casos en

particular.

9.3 Propuestas planteadas por los Miembros de la OMC para solucionar la Crisis del Organo

de Apelacién

En enero de 2019, se inicié un proceso informal -en el que no participd Estados Unidos- para
atender las preocupaciones planteadas por las delegaciones en relacion con el
funcionamiento del Organo de Apelacién y el respeto a las disposiciones del ESD. La finalidad
de este proceso es la busqueda de posibles soluciones principalmente a las preocupaciones
planteadas por Estados Unidos de modo de poder retomar el nombramiento de nuevos

miembros del Organo de Apelacién y reiniciar su funcionamiento.

El Presidente del Consejo General Junichi Ihara de la OMC, el 18 de enero de 2019, nombré
al Embajador David Walker (Nueva Zelandia) para que le ayude a trabajar con los Miembros
de la OMC a fin de resolver las diferencias con suma urgencia respecto al bloqueo del

funcionamiento del Organo de Apelacién de la Organizacién?®2.

El Embajador David Walker (Nueva Zelanda) presento, el 15 de octubre de 2019, un proyecto

de Decisién del Consejo General de la OMC sobre el funcionamiento del Organo de

152Qrganizacién Mundial del Comercio. El Consejo General designa a un facilitador para abordar el desacuerdo
con respecto al Organo de Apelacién, 18 de enero de 2019. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/news_s/news19_s/gc_18jan19_s.htm
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Apelacion®>? (“el Proyecto de Decisién”) como Facilitador en los debates encaminados a
encontrar una solucidn al bloqueo, con la participacién activa de todos los Miembros, excepto
Estados Unidos. El texto de su proyecto se basaba en las propuestas presentadas por los
Miembros y en los amplios debates mantenidos en el proceso informal, asi como en las
observaciones recibidas desde julio de 2019.%* En esa linea, recoge las cuestiones relativas al
funcionamiento del Organo de Apelacién en las que el Embajador Walker detecté como
elementos de convergencia de parte de los Estados Miembros de la OMC y que plasmd,
previamente, en el documento JOB/GC/220 al que realizo algunos ajustes en el documento
del Proyecto de Decision. Las propuestas presentadas para abordar las principales criticas al

Organo de Apelacién y poder proceder al nombramiento de sus miembros son las siguientes:

153 \Ver Proceso Informal sobre Cuestiones Relativas del Organo de Apelacion- Informe del Facilitador Sr. David
Walker, 15 de octubre de 2019 (JOB/GC/222)

154 “Los Miembros reiteran su llamamiento conjunto para iniciar el proceso de seleccién de los Miembros del
Organo de Apelacién”, Divisidn de Informacién y Relaciones Exteriores de la Secretaria de la OMC, 22 de
noviembre de 2019. Disponible en:

https://www.wto.org/spanish/news s/news19 s/dsb 22nov19 s.htm
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a) Normas de transicion para los miembros del Organo de Apelacién salientes?*:

e Seestablece que sélo los miembros de la OMC podran nombrar miembros del Organo
de Apelacién. EI OSD es responsable de la composicién del Organo de Apelacién y esta
obligado a cubrir las vacantes a medida que se produzcan.

e El proceso de seleccion para reemplazar a los miembros salientes se iniciard
automaticamente 180 dias antes de la expiracidén de sus mandatos.

e En caso de que se produzca una vacante antes de la expiraciéon normal del mandato
de un Miembro del Organo de Apelacion, serd el Presidente del OSD el encargado de
poner en marcha inmediatamente el proceso de seleccién para cubrir la vacante lo
antes posible.

e Los Miembros del Organo de Apelacién cuyo mandato esté pronto a finalizar podran
ser asignados a una nueva Division hasta 60 dias antes de la expiracion de su mandato
y podran terminar la sustanciacién de un proceso de apelacién cuya audiencia oral se
haya celebrado antes de la fecha normal de expiracion normal de su mandato.

b) Cumplimiento de los plazos para emisién de los informes del Organo de Apelacion?®®

e En el Proyecto de Decisidn se hace hincapié en que, de conformidad con el Articulo
17.5 del ESD, el Organo de Apelacidn estd obligado a emitir su informe a mas tardar
90 dias después de la fecha en que una parte en la diferencia notifique su intencion
de apelar. No obstante, se permite que en casos de extrema complejidad o en

periodos en que las apelaciones sean numerosas, las partes puedan acordar con el

155 \Ver Proyecto de Decisién Funcionamiento del Organo de Apelacién, Consejo General 9-11 de diciembre de
2019 (WT/GC/W/791)
156 \jer Proyecto de Decisién Funcionamiento del Organo de Apelacién, Consejo General 9-11 de diciembre de
2019 (WT/GC/W/791).
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Organo de Apelacién ampliar el plazo de emisién del informe del Organo de Apelacién
mas alla de los 90 dias. Cualquier acuerdo de este tipo debera ser notificado al OSD
por las partes y el Presidente del Organo de Apelacién.

c) Ambito de la apelacién®>’

e En el Proyecto de Decision como una manera de hacer énfasis en el ambito de la
apelacién y de las fa cuestiones que puede conocer y resolver el Organo de Apelacién,
se remite al Articulo 17.6, que dispone que sdélo pueden apelarse las cuestiones de
derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por éste.

e En el Proyecto de Decisidn, para mayor certeza, se deja en claro que “el sentido del
derecho interno” debe ser tratado como una cuestién de hecho y por lo tanto no debe
ser objeto de apelacion.

e Se clarifica y reitera que el ESD no autoriza al Organo de Apelacién a llevar a cabo un
examen "de novo" ni a "completar el andlisis" de los hechos de una diferencia.
Asimismo, velando por el cumplimiento de los plazos previstos para los
procedimientos de apelacidn, se reitera que de conformidad con el articulo 17.6 del
ESD, los Miembros que participan en procedimientos de apelacion deben abstenerse
de presentar argumentos extensos e innecesarios con la intencidon de revocar las
constataciones facticas en apelacidn, con arreglo al articulo 11 del ESD, sobre la base

de un "examen de facto de novo".

157 \ler Proyecto de Decisién Funcionamiento del Organo de Apelacién, Consejo General 9-11 de diciembre de
2019 (WT/GC/W/791).

84



FACULTAD DE

QDERECHO

UNIVERSIDAD DE CHILE

d) Opiniones consultivas!®®
e En relacién con los problemas planteados por los “obiter dicta” del Organo de
Apelacién, se establece que éste no puede resolver o decidir sobre cuestiones que
ninguna de las partes ha planteado.
e Se reafirma que de conformidad con el Articulo 3.4 del ESD, el Organo de
Apelacion abordara las cuestiones planteadas por las partes en virtud del articulo
17.6 del ESD®?, sblo en la medida necesaria para ayudar al OSD a hacer las
recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados a
fin de resolver la diferencia.
e) Informes del Organo de Apelacion transformados en la practica en precedentes
e En el Proyecto de Decisidn se aborda la preocupacion de Estados Unidos por el hecho
de que, en la préactica, los informes del Organo de Apelacién se han transformado en
precedentes y se deja establecido que no se crean precedentes vinculantes a través
del sistema de solucidn de diferencias de la OMC.
e Sin perjuicio de lo senalado en el punto anterior, se aflade en esta materia que los
Miembros atribuyen un valor importante a la coherencia y previsibilidad en la

interpretacién de los derechos y obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados.

138 \/er Proyecto de Decisién Funcionamiento del Organo de Apelacién, Consejo General 9-11 de diciembre de
2019 (WT/GC/W/791).

159 Articulo 17, parrafo 6 del Entendimiento Relativo a las Normas y procedimientos por los que se rige la solucidn
de diferencias de la Organizacion Mundial de Comercio: “La apelacién tendra Unicamente por objeto las
cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por
éste”.
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e Por Ultimo, se establece que los grupos especiales y el Organo de Apelacién deberan
tener en cuenta los informes anteriores emitidos por éstos, en la medida que los
estimen pertinentes para la resolver diferencia que se les haya sometido.

f) Extralimitacion®®
e En el Proyecto de Decisién se releva, que conforme a los Articulos 3.2%1y 19,2162

del ESD, las constataciones y recomendaciones de los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacién asi como las recomendaciones y resoluciones del OSD, no
pueden entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones
establecidos en los acuerdos abarcados.

e Se reitera que los Grupos Especiales y el Organo de Apelacidn interpretaran las
disposiciones del Acuerdo relativo a la Aplicaciéon del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 de conformidad con el
Articulo 17.6 de dicho Acuerdo.

g) Dialogo periédico entre el OSD y el Organo de Apelacion?®?

160 \Ver Proyecto de Decisién Funcionamiento del Organo de Apelacién, Consejo General 9-11 de diciembre de
2019 (WT/GC/W/791) Disponible en:

file:///C:/Users/maric/Downloads/W791.pdf

161 Articulo 3, parrafo 2 (Disposiciones Generales) del Entendimiento Relativo a las Normas y procedimientos por
los que se rige la solucién de diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio: 2. El sistema de solucién de
diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de
comercio. Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos
de conformidad con las normas usuales de interpretacién del derecho internacional publico. Las
recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entrafiar el aumento o la reduccidon de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.

162 Articulo 19, parrafo 2 (Recomendaciones de los Grupos Especiales y de Organo de Apelacién) del
Entendimiento Relativo a las Normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias de la
Organizacion Mundial de Comercio: 2. De conformidad con el parrafo 2 del articulo 3, las constataciones y
recomendaciones del grupo especial y del Organo de Apelacién no podran entrafiar el aumento o la reduccién
de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.

163 \ier Proyecto de Decisién Funcionamiento del Organo de Apelacién, Consejo General 9-11 de diciembre de
2019 (WT/GC/W/791).
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e Con el fin de mantener una instancia permanente que permita a los Miembros de
la OMC intercambiar opiniones con los integrantes del Organo de Apelacién sin
afectar su imparcialidad e independencia, en el proyecto de Decisidn se propone
que el OSD, en consulta con el Organo de Apelacién, establezca un mecanismo de
didlogo periédico entre los Miembros de la OMCy el Organo de Apelacién en cuyo
marco los Miembros podran exponer sus opiniones sobre cuestiones, referentes
incluso a la aplicacién de la presente Decisidn, que no estén relacionadas con la

adopcién de informes concretos.

9.4 Avances de las propuestas de solucidn planteadas por los Miembros para solucionar

la crisis del Organo de Apelacion

Tras la presentacion, por el Embajador David Walker el 15 de octubre de 2019, del Proyecto
de Decisién del Consejo General sobre el funcionamiento del Organo de Apelacién, tras un
afio intentando encontrar una solucién al bloqueo del Organo de Apelacién, el 22 de
noviembre de 2019 se celebré una reunién del Organo de Solucién de Diferencias. En esta
reunion un grupo de 117 Miembros de la OMC volvié a hacer un Ilamamiento para iniciar el
proceso para cubrir las vacantes en el Organo de Apelacién, dos afios después de que los

proponentes hicieran su primer llamamiento conjunto.

México, en nombre del Grupo, seiialdé que el considerable nimero de Miembros que
presentaba la propuesta reflejaba la preocupacién comun por la situacidon que atravesaba el
Organo de Apelacién, la que afectaba gravemente su funcionamiento y al conjunto del
sistema de solucidon de diferencias, en detrimento de los intereses de los Miembros de la

OMC. Agregd que los Miembros tenian la responsabilidad de salvaguardar y defender el

87



FACULTAD DE

DERECHO

UNIVERSIDAD DE CHILE

Organo de Apelacién, el sistema de solucién de diferencias y el sistema multilateral de
comercio. Por su parte, Estados Unidos pese a haberse restado del proyecto y no participar
en ninguno de los debates, repitid que no podia acceder a la propuesta contenida en el
Proyecto de Decisién, ya que seguian sin abordarse sus preocupaciones sistémicas con
respecto al Organo de Apelacidn:. Reiterd que el problema fundamental era que el Organo
de Apelacion no respetaba el texto actual del ESD de la OMC, y que los Miembros no podian
aportar soluciones satisfactorias a dicho problema sin entender cémo habian llegado a ese
punto. Anadid que, sin un diagndstico exacto, los Miembros no podian evaluar la eficacia
probable de cualquier posible solucion'®. En dicha sesién intervinieron mas de 20 Miembros
y sefialaron que gran nimero de Miembros (mas del 70%) apoyaban la propuesta conjunta

de decision presentada por el Embajador Walker.

10. Situacion actual del bloqueo del Organo de Apelacién y efectos

Pese a todos los intentos de la mayoria de los Miembros de la OMC por desbloquear el Organo
de Apelaciéon mediante la negociacion de nuevas normas que aborden las preocupaciones de
Estados Unidos y limiten las atribuciones del Organo de Apelacién, este sigue paralizado
desde diciembre de 2019 por la negativa de Estados Unidos a designar nuevos Miembros. El
bloqueo al Organo de Apelacién ha sumido a la OMC en una crisis sin precedentes en sus 25

anos de historia, al impedir el funcionamiento de uno de sus principales mecanismos y una

164 “L os Miembros reiteran su llamamiento conjunto para iniciar el proceso de seleccién de los Miembros del
Organo de Apelaciéon”, Division de Informacién y Relaciones Exteriores de la Secretaria de la OMC, 22 de
noviembre de 2019.
165 | os Miembros reiteran su llamamiento conjunto para iniciar el proceso de seleccién de los Miembros del
Organo de Apelacién”, Divisién de Informacién y Relaciones Exteriores de la Secretaria de la OMC, 22 de
noviembre de 2019.
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de las pocas instancias internacionales cuyas decisiones tienen cardcter vinculante

principalmente entre Estados. 1.

Tras el bloqueo del funcionamiento del Organo de Apelacién el 10 de diciembre de 2019, no
es sblo este 6rgano el que estd en crisis. Es la totalidad del mecanismo de solucién de

controversias el que se encuentra en un limbo juridico a la espera de una solucién pronta.

Si bien, el bloqueo del Organo de Apelacién no significaria el fin de la OMC, muchos de sus
Miembros han dejado claro que consideran que la desaparicién del Organo de Apelacion seria
un problema grave, debido a los efectos que ya se producen en el funcionamiento del sistema
de solucién de diferencias como un todo. Una consecuencia del bloqueo, dependiendo de la
interpretacion que se haga del articulo 17 del ESD, podria ser que los informes de los Grupos
Especiales ya no se adopten automaticamente. Asi ocurrird, si las partes perdedoras apelan
sin que exista un Organo de Apelacién, dejando de esta manera el caso sin resolver,
impidiendo la adopcion por el OSD del informe del Grupo Especial. Los paises agraviados
perderian entonces sus derechos legales en virtud de las normas de la OMC. El principal temor
es que, sin el Organo de Apelacién, el sistema de solucién de diferencias de la OMC perdera
gran parte de su previsibilidad y, con el tiempo, podria derrumbarse. Esto a su vez tiene

consecuencias potencialmente importantes para los futuros esfuerzos de elaboracion de

166 Dimite el director general de la Organizacién Mundial de Comercio, en medio de nuevas tensiones entre EE
UU y China, Diario El Pais, 14 de mayo de 2020. Disponible en: https://elpais.com/economia/2020-05-14/dimite-
el-director-general-de-la-organizacion-mundial-de-comercio-en-medio-de-nuevas-tensiones-entre-ee-uu-y-
china.html
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normas en la OMC, ya que el valor de los resultados negociados depende de la capacidad de

los sighatarios para hacerlos cumplirt®’.

Si no se resuelve esta crisis, se corre el riesgo de que el sistema de comercio mundial vuelva
a ser un sistema basado en el poder, permitiendo que los grandes actores actuen
unilateralmente y utilicen represalias en apoyo de sus pretensiones. En ese entorno, los
actores menos poderosos perderian interés en negociar nuevas normas comerciales. Se
volveria a un sistema de negociacidn diplomatico y a utilizar los mecanismos de solucién de

controversia del GATT.

11. Mecanismo interino de apelacion de la OMC

Para evitar la paralisis del proceso de apelacion, pero también la consiguiente paralisis de los
procedimientos efectivos de Los Grupos Especialesy, de hecho, de todo el sistema de solucion
de diferencias, la Unidn Europea anuncid en junio de 2019 el lanzamiento de una solucién

provisional para hacer frente a la ausencia del Organo de Apelacién.

La propuesta sugiere que las partes de una diferencia acuerden de antemano, sobre una base
bilateral o plurilateral reciproca, un arbitraje de apelacién alternativo en virtud del articulo 25
del ESD al que se recurrird mientras el Organo de Apelacién siga inoperante. Canada se unié

primero a la propuesta de la Unidn Europea y Noruega se sumo a continuacién.

167 Matteo Fiorini, Bernard Hoekman, Petros Mavroidis, Maarja Saluste y Robert Wolfe, “WTO Dispute
Settlement and the Appellate Body Crisis: Insider Perceptions and Members’ Revealed Preferences”, European
University Institute Working Papers, RSCAS 2019/95 Robert Schuman Centre for Advanced Studies Global
Governance Programme-379, noviembre 2019, p.1.
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La iniciativa de la Union Europea continud ganando impulso y en enero de 2020, poco después
de transcurrido un afio, desde la paralizacién del Organo de Apelacién de la OMC durante el
Foro de Davos, anuncié que habia llegado a un acuerdo con otros 15 miembros, entre ellos
China, Brasil, Corea del Sur y México, para crear un mecanismo temporal que resuelva en
Ultima instancia sus disputas pendientes en la OMC, tras el bloqueo del Organo de Apelacidn

y recurrir al arbitraje alternativo provisional.

El 27 de marzo de 2020 se formalizé el compromiso politico acordado a nivel ministerial en
Davos, en enero de 2020, mediante la notificacién a la OMC realizada por la UE y los otros 15
paises. Con esto quedd acordado el mecanismo interino entre los paises firmantes para
presentar recursos de apelacién y resolver conflictos comerciales tras el bloqueo del Organo
de Apelacion. Este mecanismo operara sélo de forma interina hasta que se resuelva el

bloqueo.

Tres miembros nuevos de la OMC se unieron a la iniciativa de la Unién Europea para
contrarrestar el bloqueo, (entre ellos Brasil, Australia, México, Chile, Canadd, Uruguay y
Colombia) -sin la participacién de Estados Unidos- y anunciaron, el 30 de abril de 2020, la
puesta en marcha de manera temporal de un 6rgano alternativo de arbitraje en la resolucion
de disputas comerciales y sefialaron que el resto de los Miembros de la OMC estan llamados
a unirse si lo desean. Estos paises anunciaron que las diferencias comerciales seran tratadas
en ultima instancia por tres jueces “de autoridad reconocida” y no afiliados a ninguin gobierno,
de manera de garantizar su imparcialidad. Los miembros de la OMC enfatizaron que, pese a
alcanzar esta solucién temporal, seguiran trabajando para que el Organo de Apelacién pueda

reanudar su funcionamiento. En este sentido, el Comisario Europeo de Comercio, Phil Hogan,

91



FACULTAD DE

QDERECHO

UNIVERSIDAD DE CHILE

asegurd que continuaran sus esfuerzos para restaurarlo, e invité a otros paises de la
organizacién a unirse al acuerdo interino. Hogan considerd el pacto "crucial para el respeto y

cumplimiento de las normas internacionales del comercio".

Este mecanismo interino, adoptado en virtud de lo dispuesto en el Articulo 25 del ESD, refleja
las normas habituales de apelacién de la OMC y podra utilizarse por cualquier miembro de la

Organizacion que desee unirse, mientras el Organo de Apelacién no funcione plenamente?68,

Ese sistema garantizard que las disputas comerciales puedan resolverse a través de un
proceso imparcial e independiente, lo que la Comisién Europea cree que es "esencial para el

sistema multilateral de comercio basado en normas"1°.

12. Funcionamiento del mecanismo interino de apelacion propuesto por la Unidn

Europea y otros Miembros de la OMC y criticas

Este mecanismo busca replicar en la medida de lo posible, el actual mecanismo de apelacion
contenido en el ESD de la OMC. Bajo este mecanismo interino las apelaciones se llevarian a
cabo de conformidad con el Articulo 25 del ESD, mientras el Organo de Apelacién no esté

operativo.

El articulo 25 prevé un arbitraje expedito como un medio alternativo a la via jurisdiccional de

los procedimientos habituales de los Grupos Especiales y del drgano de apelaciéon, siempre

168 ver declaracién ministerial de 27 de marzo de 2020 de la Comisibn Europea en
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/march/tradoc_158684.pdf

169 ver https://www.lavanguardia.com/politica/20200327/48113819065/la-ue-y-otros-15-paises-de-omc-
establecen-alternativa-para-resolver-disputas.html
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gue ambas partes en la controversia estén de acuerdo en utilizarlo y en el procedimiento que
debe seguirse!’C. El acuerdo alcanzado por la Unidn Europea con varios paises consiste en
recurrir al Articulo 25 como un procedimiento interino de apelacion para cualesquiera futuras
disputas entre dos miembros, en el caso que el Organo de Apelacién continuara sin tener

miembros suficientes para actuar.

El mecanismo alternativo de arbitraje ha sido utilizado sélo una vez desde la creacidon de la
OMC en 199571, En el caso DS160: United States — Section 110(5) of US Copyright Act, los
Estados Unidos y la Unidn Europea utilizaron el Articulo 25 en una fase tardia de la
controversia, para la determinacién del nivel de anulacion o menoscabo a la Unién Europea
causado por la legislacion de los Estados Unidos incompatible con sus obligaciones con la
OMC'72, Autores como Valerie Hugues especulan sobre las causas del uso casi inexistente del
Articulo 25 y senalan que puede deberse a la incapacidad de las partes para ponerse de
acuerdo en recurrir al uso de un procedimiento mayormente no probado, asi como la
preocupacion que un laudo dictado bajo el mecanismo del Articulo 25 no tendria el mismo

valor legal al no ser adoptado por el OSD73,

Algunos miembros de la OMC y autores expertos postulan que la solucidn interina de aplicar

el Articulo 25 pactada por algunos de sus Miembros, puede ir en detrimento de buscar una

170 valerie Hughes, “Approaches to Modernizing the Dispute Settlement Understanding”, Center for
International Governance Innovation, p.2. Disponible en:
https://www.cigionline.org/articles/approaches-modernizing-dispute-settlement-understanding

171 DS160: United States — Section 110(5) of US Copyright Act.

172 yalerie Hughes, (2020), ob.cit., p2. Disponible en:
https://www.cigionline.org/articles/approaches-modernizing-dispute-settlement-understanding

173 valerie Hughes, (2020), ob.cit., p2. 2020. Disponible en:
https://www.cigionline.org/articles/approaches-modernizing-dispute-settlement-understanding
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solucién al bloqueo del Organo de Apelacién pudiendo transformarse en una solucién

permanente, a falta de incentivos para resolverlal’4.

Por otra parte, algunos autores cuestionan la conveniencia de tener dos mecanismos en
paralelo: uno obligatorio, y otro que, en caso de apelacion, imposibilita la adopcién del
informe del Grupo Especial, impidiendo en la practica la eliminacion de la medida cuando se
encuentre contraria a las obligaciones de la OMC. La coexistencia de estos mecanismos se
pone en entredicho, ademas, porque si bien la Unidn Europa, Australia y-algunos otros paises
que han firmado el compromiso para aplicar el Articulo 25 son usuarios frecuentes del
mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, existen varios otros usuarios frecuentes del
mecanismo como Argentina, India Japon, Rusia y Estados Unidos que no participan del

Acuerdol”>.

13. Situacidn actual del sistema de solucidn de diferencias

No obstante, la situacion, los Miembros de la OMC han presentado 20 solicitudes para iniciar
procedimientos de controversias sélo en 2020, tras el bloqueo del Organo de Apelacidn,

demostrando confianza en el mecanismo y en que la situacion se resuelva relativamente

174 Jennifer Hillman, “Three Approaches to Fixing the World Trade Organization’s Appellate Body: The Good, the
Bad and the Ugly?, 2018, (Washington D.C: Georgetown University Law Center,), p. 6-7.

175 valerie Hugues, (2020), ob.cit., p2. Disponible en:
https://www.cigionline.org/articles/approaches-modernizing-dispute-settlement-understanding).

Giorgio Sacerdoti, “The Challenge of Re-establishing a Functioning WTO Dispute Settlement System”, (2020),
Centre for International Governance Innovation,p.1. Disponible en:
https://www.cigionline.org/articles/challenge-re-establishing-functioning-wto-dispute-settlement-system
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pronto. A marzo de 2021, Corea'’®, Pakistan'’’, y sorprendentemente, Estados Unidos'’®
notificaron su apelacion a los respectivos Informes de los Grupos Especiales. Estados Unidos
en los dos casos en que ha notificado su apelacién, en los anos 2020 y 2021, sefala
expresamente 7°que: “En este momento, no puede establecerse ninguna divisién del Organo
de Apelacién para conocer esta apelacion de acuerdo con el articulo 17.1 del ESD. Estados
Unidos consultard con China para que las partes puedan determinar el camino a seguir en
esta disputa”. En el caso de la Notificacion de apelacidon, en el Caso con Corea, sefiala que
consultara con este pais dejando entrever que su intencidon es resolver unilateralmente,

utilizando su influencia -al menos en el futuro cercano- en sus controversias comerciales.

176 ver Notificacidon de Apelacidn presentada por Corea en Caso DS553: Korea — Sunset Review of Anti-
Dumping Duties on Stainless Steel Bars (WT/DS553/6), de 22 de enero de 2021

177 Ver Notificacion de Apelacidn presentada por Pakistan en Caso DS538: Pakistan — Anti-Dumping Measures
on Biaxially Oriented Polypropylene Film from the United Arab Emirates (WT/DS538/5), de 22 de febrero de
2021.

178 Ver Notificacién de Apelacién presentada por Estados Unidos en Caso DS539: United States — Anti-
Dumping and Countervailing Duties on Certain Products and the Use of Facts Available (WT/DS539/9), de 9 de
marzo de 2021.

179 Notificacién de Apelacidn presentada por Estados Unidos en Caso DS543: United States — Tariff Measures
on Certain Goods from China (WT/DS543/10), de 26 de octubre de 2020.

Notificacién de Apelacién presentada por Estados Unidos en Caso DS539: United States — Anti-Dumping and
Countervailing Duties on Certain Products and the Use of Facts Available (WT/DS539/9), de 9 de marzo de 2021.
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CONCLUSIONES

a) El sistema de solucion de diferencias de la OMC continta siendo exitoso. Aunque, existe
bastante por mejorar, el ESD a través de sus érganos durante los ultimos veinticinco afios ha
hecho cumplir los Acuerdos de la OMC proveyendo seguridad y predictibilidad al sistema de

comercio multilateral tal como fue originalmente concebido. 18°

b) El desequilibrio creado por el fortalecimiento del ESD debido a la debilidad de los 6rganos
politicos de la OMC plantea un problema grave en la percepcion de la legitimidad del érgano
de solucién de diferencias, lo que se ha traducido en acusaciones a los miembros de los

III

Grupos Especiales y del Organo de Apelacién de practicar “activismo judicial” cuando se
considera que sus integrantes van mas alla de las atribuciones otorgadas por los Estados

negociadores en los Acuerdos de la OMC.

c) Durante cinco décadas en el marco del GATT se utilizd un mecanismo de solucién de
controversias gobernado por las practicas diplomaticas. Esto habria contribuido a que los
Miembros de la OMC deseen mantener el control del sistema cuasi-judicial del OSD,
produciéndose roces entre los representantes gubernamentales y los integrantes de los
Grupos Especiales y del Organo de Apelacidn, sobre la extensién de la funcién cuasi-judicial y

las limitaciones del derecho, en virtud de lo dispuesto en los Acuerdos de la OMC.

d) A menos, que los negociadores utilicen la oportunidad creada por la Ronda de Doha para
regular nuevas materias vinculadas con el comercio, como la propiedad intelectual y los

servicios esenciales, el érgano de solucidn de diferencias debera continuar llenando los vacios

180 Kara Leitner and Simon Lester, “WTO Dispute Settlement 1995-2009—A Statistical Analysis”, (2010), 13(1)
Journal of International Economic Law 205, p.218.
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normativos creados por un ineficiente mecanismo politico de toma de decisiones, debiendo

asumir funciones que no le corresponden en estricto rigor .18

e) Actualmente, existe un nuevo orden mundial y el ejercicio del poder estd mucho mas
repartido entre las distintas potencias miembros de la OMC, lo que dificulta negociar en
bloques y llegar a Acuerdos similares a los que fue posible alcanzar en 1995 para la creacion
de la OMC. Para avanzar y preservar a la OMC, tanto los dérganos politicos como los
integrantes del 6rgano de solucién de diferencias deberan dejar de lado sus diferencias y
contribuir para alcanzar puntos de convergencia, tanto en la reforma al ESD como en las

negociaciones de la Ronda de Doha.

f) Los integrantes de los grupos Especiales y del Organo de Apelacién, con independencia de
la debilidad politica de la OMC, y como manera de contribuir a su propia legitimidad -en la
medida de lo posible- deberian atenerse al mandato otorgado por los Miembros de la OMC
en el ESD, mientras que los drganos politicos de la OMC deberian buscar formas de facilitar el

consenso, ejercitando su rol legislativo.

Incluso si los drganos politicos de la OMC lograran adoptar en un futuro cercano aquellas
disposiciones sustantivas que sean necesarias para la resolucién de controversias complejas,
el sistema siempre tendra vacios, por cuanto el derecho no es una ciencia exacta y no es capaz

de anticiparse a todos los escenarios futuros.

g) Para prevenir una mayor escalada de la actual crisis, en aquellos casos en que la mayoria

de los Miembros de la OMC no concuerden con la interpretacién de una norma efectuada por

181 Claus-Dieter Ehlermann, “Six Years on the Bench”, (2002) ob.cit., p. 618.
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el érgano de solucién de diferencias, deberan utilizar el mecanismo que ya les entrega el
Acuerdo de la OMC (Articulo IX) y dar una interpretacion autorizada que evite que una norma

deficiente forme parte de la jurisprudencia.

h) Las negociaciones para revisar el ESD proveen el marco ideal para corregir el desbalance
entre los érganos politicos y los cuasi-judiciales de la OMC. Asi lo demuestran las numerosas
propuestas negociadoras que buscan revisar todas las etapas del proceso. Si bien el sistema
de solucién de diferencias, pese a todo, funciona notablemente bien, existe mucho que
mejorar, como lo evidencian los problemas que han surgido en la implementaciéon de los

informes adoptados por el érgano de solucion de disputas.

i) La mayoria de las propuestas busca maneras de mejorar el sistema, corrigiendo los
problemas evidenciados por la implementacion de varios casos. Otras buscan darle al
mecanismo mayor legitimidad, al hacer el proceso mds transparente y entregandoles a los
Estados en desarrollo mayor acceso al sistema de solucién de diferencias. Las que buscan
debilitar el sistema de solucion de diferencias entregandole mayor control a los Miembros no
han encontrado mayor apoyo, dado que el sistema es considerado como esencial para

salvaguardar los intereses comerciales de la mayoria de sus Miembros.8?

j) La Unica manera de que un Estado en vias de desarrollo pueda escudarse en un conflicto
comercial de las presiones politicas provenientes de los paises desarrollados, es teniendo

reglas claras que le otorguen un acceso igualitario a la justicia. Como los paises en vias de

182 \Ver JOB(08)/81
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desarrollo conforman la mayoria de la membresia de la organizacion, la preservacion de un

sistema reglado y eficiente debe ser del mayor interés para ellos.

k) Las propuestas para reintroducir en el sistema elementos propios de la flexibilidad
diplomatica no han tenido mucho respaldo. Expertos en el OSD como Ehlermann apoyan
fuertemente la necesidad de mantener la integridad de las reglas al tiempo que se oponen a
cualquier reforzamiento adicional del ESD, ya que podria incrementar el actual desequilibrio
con resultados impredecibles en la legitimidad del sistema de la OMC y en el grado de
desfavor de los Miembros de la OMC con el sistema 83 Ya en los afios 60, los miembros del
GATT descontentos con el paso a la adjudicacidn a terceros, dejaron de utilizar el sistema de
solucién de controversias. Esto solo contribuiria a profundizar la ya grave crisis que atraviesa

actualmente el Sistema de Solucidon de Diferencias de la OMC.

Al igual que Ehlermann considero importante facilitar el consenso y desbloquear el proceso
de toma de decisiones politicas. Tal como sostuvo el profesor Hudec, se necesita un brazo
legislativo viable que pueda revertir las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias que
sean manifiestamente incorrectas, que infrinjan su competencia o que excedan sus
atribuciones.'8* Esto no incluye los casos en los que los acusados simplemente no estdn
contentos con los resultados. El procedimiento para que los érganos politicos limiten las
interpretaciones del OSD ya esta establecido en el Articulo IX de la Carta y deberia utilizarse
mas a menudo. En caso que los Miembros acuerden durante las negociaciones controles

adicionales, estos no deberian debilitar al OSD.

183 Michael J. Trebilcock/Robert Howse, (1995), ob.cit., p. 113.
184 Thomas A. Zimmermann, ‘WTO Dispute Settlement at Ten” (2005, ob.cit., p. 36.
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La independencia del OSD es importante, pero también lo es el funcionamiento efectivo de la

legislacidn que proporciona controles y equilibrios.

) La posibilidad de dar al Organo de Apelacién la nueva funcién de emitir opiniones
consultivas no vinculantes podria ayudar a evitar fallos controvertidos. Si un Miembro no esta
de acuerdo con la opinidn consultiva, sabrd que redunda en beneficio de su Estado recurrir a
otros medios diplomaticos para la solucidon de controversias, como las consultas y las
negociaciones, que estan a disposicién de los Miembros que son partidarios de un enfoque
mas flexible y econdmico de la solucidn de controversias. También pueden utilizarse los

buenos oficios, la conciliacién y la mediacién®®.

m) En mi opinidn, reintroducir la flexibilidad diplomatica no es la solucién. El actual ESD de la
OMC es el resultado de décadas de practica. La respuesta a las deficiencias y problemas que

aquejan al Sistema de Soluciéon de Diferencias no se puede encontrar retrocediendo.

Aunque el ESD es un sistema cuasi judicial, conserva algunos de los antiguos elementos
diplomaticos y los miembros de la OMC siguen manteniendo sus viejos habitos diplomaticos
por lo que cualquier cambio en el ESD debe necesariamente ir acompafiado de apoyo politico

para asi apuntalar su legitimidad entre sus usuarios.

Por otra parte, y en paralelo a las dificultades propias de la negociacidn para la reforma del
ESD y del desequilibrio con los érganos politicos de la OMC, el bloqueo de Estados Unidos al
consenso para nombrar nuevos miembros del Organo de Apelacién no solo ha puesto en

peligro al Organo de Apelacién sino también al Sistema de Solucién de Diferencias como un

185 \er Articulo 5 (Buenos oficios, conciliacién y mediacidn) del Entendimiento relativo a las normasy
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (Examen en Apelacién.)
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todo eliminando el caracter vinculante y cuasi-judicial del mecanismo, llevandolo en la

practica a retroceder a las practicas diplomaticas propias de los tiempos del GATT.

n) Ante el bloqueo del Organo de Apelacién, actualmente la Unica manera en que un Estado
tenga seguridad de que podra ejecutar lo resuelto en un informe del Grupo Especial es
mediante la celebracidn de un acuerdo bilateral, en el que se comprometa con su contraparte
a que no presentaran una apelacion. Otra opcidn es sumarse al acuerdo impulsado por la
Unidn Europea, mediante el cual los Estados firmantes acuerdan que en caso que deseen
apelar lo hardn recurriendo al Articulo 25 del ESD. En el intertanto son varios los Estados con
alta participacion en este mecanismo que no han adherido a ninguna de las alternativas
interinas creadas para abordar el bloqueo. Con las actuales alternativas a la apelacion del ESD,
en la practica se ha pasado de un mecanismo vinculante que emparejaba la cancha a dos o
tres mecanismos en los que unos son vinculantes y otros, no con las consecuencias negativas

gue ello conlleva.

o) Si se comparan las criticas de Estados Unidos al Organo de Apelacién, a las que adhieren
varios Estados, se advierte que estas mayormente son procedimentales, a diferencia de las
criticas que reciben otros organismos como el CIADI que cuestionan la legitimidad del Sistema
de Solucion de Diferencias por asuntos bastante mas graves y sustantivos. Por ello, asi como
el CIADI esta en un proceso de revision de sus Reglas buscando en parte responder a las
criticas, la OMC deberia con mayor razén poder resolver criticas mas bien procedimentales

con mayor facilidad.
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Es insdlito que a lo largo de las mas de dos décadas que lleva la negociacién para la revisiéon
del ESD no se haya logrado un consenso para mejorar la llamada joya de la coronay se prefiera

guemar la sede de la OMC en lugar de arreglar los cimientos.

p) Se entiende la preocupacién de los Miembros de la OMC en ser extremadamente
cuidadosos en sus negociaciones para enmendar el ESD, para no malograr un mecanismo que
funciona y al que recurren con frecuencia la mayoria de sus miembros. No obstante, la
incapacidad de los negociadores de alcanzar un acuerdo es en gran medida responsable del
bloqueo del Organo de Apelacién y del peligro que corre la propia OMC de no seguir jugando
en un futuro cercano un rol relevante tanto en las negociaciones comerciales como en la
resolucion de las controversias que deriven de las obligaciones contenidas en los Acuerdos de

la OMC.

Es de esperar que ante esta crisis del Sistema de Solucidon de Controversias gatillada por las
dilatadas negociaciones para revisar el ESD y por el bloqueo de Estados Unidos al Organo de
Apelacidn, los restantes Estados reflexionen sobre la necesidad imperiosa de modificar el ESD
abordando sus principales problemas a la brevedad. Actualmente esa negociacion esta
supeditada a los intentos por lograr el desbloqueo del Organo de Apelacién, pasando la

primera a un segundo plano.

g) Una solucién definitiva debe aprobar a la brevedad los puntos de convergencia alcanzados
por los Miembros en las 12 cuestiones tematicas para reformar el ESD y ademas considerar
seriamente la implementacion del Proyecto de Decisién del Embajador Walker. El éxito de su

implementacién y del desbloqueo del Organo de Apelacidn debe contar necesariamente con
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la participacién de Estados Unidos, cuya postura real se verd recién durante el ejercicio del

gobierno de Joe Biden en Estados Unidos.
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Posibles soluciones al bloqueo del 6rgano de Apelacion.

Soluciones propuestas por expertos para desbloquear el drgano de
Apelacion.

Otras propuestas de posibles soluciones para los Asuntos de
Procedimientos y sistemas que forman parte de las criticas al érgano de
Apelacién elaboradas por expertos en Comercio.

a) Asuntos de Procedimiento.

b) Asuntos sistémicos.

Propuestas planteadas por los Miembros de la OMC para solucionar la Crisis
del Organo de Apelacion.

a) Normas de transicion para los miembros del 6rgano de Apelacion
saliente.

b) Cumplimiento de los plazos para Emisién de los Informes del érgano de
Apelacién.

c) Ambito de la Apelacién.

d) Opiniones consultivas.

e) Informes del érgano de Apelacion transformados en la practica en
precedentes.

f) Extralimitacion.

g) Dialogo periddico entre el OSD y el érgano de Apelacién.

Avances de las propuestas de solucion planteadas por los Miembros para
solucionar la crisis del drgano de Apelacién.

Situacion actual del bloqueo del érgano de Apelacién y efectos.
Mecanismo interino de Apelacion de la OMC.

Funcionamiento del mecanismo interino de apelacién propuesto por la
Unidn Europea y otros Miembros de a OMC y criticas.

Situacion actual del sistema de solucion de diferencias.
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