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ASIMETRIAS Y CONVERGENCIAS
ENTRE LOS MECANISMOS DE
SOLUCION DE DIFERENCIAS
REGIONALES Y EL DE LA OMC

Juliana Salles Almeida'

RESUMEN

El articulo indaga en los mecanismos de solucion de controversias que
existen en los sistemas de integracion de América Latina (MERCOSUR,
TLCAN Y CAU) vy cl mecanismo existente a nivel multilateral — el
organismo de solucion de diferencias de la OMC. La autora configura un
analisis comparativo que la lleva a sostener la conveniencia de estos
mecanismos porque permiten la promocion de procesos de liberalizacion
economica y evitan, a su vez, que los conflictos comerciales se politicen o
se vean afectados por consideraciones no comerciales.

I. INTRODUCCION.

Los sistemas de solucion de diferencias por un lado, constituyen
instrumentos importantes para la promocion del proceso de liberalizacion en
la medida en que protegen el proceso de apertura de los ataques de los
grupos de presion proteccionistas y por otro lado, cumplen una funcion
politica clave, teniendo en cuenta que el recurrir a una tercera instancia

' Abogada especialista en Derecho Comercial Internacional. Actuacion como
consultora legal de empresas nacionales extranjeras y organismos internacionales.
Mestre en Derecho Econémico por la Universidad Federal de Minas Gerais/ Brasil
y candidata al titulo de doctora de la Universidad de Chile.
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imparcial para adjudicar las diferencias contribuye a evitar que un conflicto
comercial se politice y se vea afectado por otras consideraciones no
comerciales que pueden cventualmente agravar la disputa.

El presente articulo estudia las normas procesales que regulan los
principales mecanismos de solucion de controversias-MSC existentes en los
sistemas de integracion de América Latina (MERCOSUR, TLCAN vy
CAN)® 'y aquel existentes a nivel multilateral: el Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC. Primeramente se hace un andlisis de la evolucion
histérica de este MSC, que es considerado el mas “rule-oriented”.
Posteriormente, se hace una evaluacion de las convergencias y divergencias
procesales y institucionales existentes entre los distintos MSC y, por tltimo
se dispone las caracteristicas que son levadas en consideracion por los
paises en el momento de elegir ¢l foro para solucion de sus conflictos
comerciales.

II. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL MSC DE LA
OMC.

El MSC de la OMC, actualmente llamado dc Organo de Solucion de
Diferencias-OSD, sufrié una notable evolucion desde la época del GATT.
Asi, sobre la base de los articulos XXII y XXIII de este Acuerdo®, las partes

> Mercado Comun del Sur-MERCOSUR, Comunidad Andina de Naciones-CAN,
Tratado de Libre Comercio de América del Norte-TLCAN (NAFTA)

* Articulo XXII: 1. Cada parte contratanle examinard con comprension las
representaciones que pueda formularle cualquier otra parte contratante, y debera
brindar oportunidades adecuadas para la celebracion de consultas sobre dichas
representaciones, cuando éstas se refieran a una cuestion relativa a la aplicacion del
presente Acuerdo; 2. Las PARTES CONTRATANTES podran, a peticion de una
parte contratante, celebrar consultas con una o mas partes contratantes sobre toda
cuestion para la que no haya sido posible hallar una solucion satisfactoria por medio
de las consultas previstas en el parrafo 1.; Articulo XXIII: (...). 2 Si las partes
contratantes interesadas no llegan a un arreglo satisfactorio en un plazo razonable o
si la dificultad surgida es una de las previstas en el apartado ¢) del parrafo 1 de este
articulo, la cuestion podra ser sometida a las PARTES CONTRATANTES. Estas
(ltimas efectuaran rapidamente una encuesta sobre toda cuestion que se les someta
al respecto y. segun el caso, formularan recomendaciones apropiadas a las partes
contratantes que consideren interesadas. o dictaran una resolucion acerca de la
cuestion. Las PARTES CONTRATANTES podran, cuando lo juzguen necesario,
consullar a partes contratantes, al Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas y a cualquier otra organizacion intergubernamental competente. Si
consideran que las circunstancias son suficientemente graves para que se justifique
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contratantes del GATT fueron codificando gradualmente y a veces
modificando las préacticas emergentes del procedimicnto para la solucion de
controversias. Las normas poco claboradas del parrafo 2 del articulo XXIII
del GATT de 1947 disponian que las partes contratantcs, actuando
conjuntamente, tenian que resolver cualquier diferencia que se produjese
entre cllas. Posteriormente se establecio que las decisiones deberian ser
remitidas a grupos de trabajo compuestos dc representantes de todas las
partcs contratantes interesadas. Estos grupos de trabajo adoptaban sus
informes por consenso. Pronto fueron sustituidos por grupos especiales
integrados por tres a cinco expertos independientes, que no cstaban
rclacionados con las partes en la diferencia. Estos grupos especiales
preparaban informes indcpendientes con recomendaciones y resoluciones
para resolver la diferencia, y los remitian al Consejo del GATT. Solo
después de que el Conscjo los aprobase pasaban a ser estos informes
juridicamente vinculantes para las partes en la diferencia. De cste modo los
grupos especiales del GATT construyeron una jurisprudencia que ha
conservado su importancia, y en sus informes siguicron un enfoque cada vez
mas basado en normas, con razonamientos de caracter juridico.”

Conforme se verifica, con el pasar del tiempo los paises sintieron la
necesidad de conferir la responsabilidad de las decisiones a un grupo de
profesionales  en comercio internacional. De esta forma las reglas
procesales fueron evolucionando desde las simples negociaciones
diplométicas entre los pafses interesados hasta la composicion de grupos de
trabajos y, posteriormente de expertos. Sin embargo, la funcion decisoria
todavia estaba en las manos de los representantes diplomaticos de los paises.
Conforme sefiala Hudec, los paises “sought to give legal guidance, but
within a diplomatic framewor »3 Esto inevitablemente gencraba una

tal medida, podran autorizar a una o varias partes contratantes para que suspendan,
con respecto a una o mas partes contratantes, la aplicacion de toda concesion o el
cumplimiento de otra obligacién resultante del Acuerdo General cuya suspension
estimen justificada, habida cuenta de las circunstancias (...).

* Interesante citar las palabras de Waincymer al disponer que “Dispute settlement
under the GATT saw a gradual development of an adjudicatory model created by a
combination of sleight of hand, experiment and developing consensus, all built on a
very limited textual basis. It primaly evolved out of articles XXII and XXIIL. These
articles do not expressly deal with any kind of independent adjudicatory process”
Waincymer. Jeff. WTOQ Litigation. Procedural aspects of formal Dispute
Settlement, Cameron May Ltda, 2002.pag., 74.

5 Hudec, Robert. The Role of the GATT Secretariat in the Evolution of the WTO
Dispute Settlement Procedure. In The Uruguay Round and Beyond: Essays in
Honour of Arthur Dunkel, 1998, 101-120, p.106.
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debilidad en el mecanismo, ya sea por la falta de credibilidad dcl cuerpo
Jurisprudencial formado (lo que Peternamnn llama de “diplomatic
Jurisprudente”), ya sea por la falta de poder adjudicatorio pues la parte
perdedora podria bloquear la decision.®

Los problemas verificados en el MSC del GATT eran: i) poco detalle
sobre las reglas procesales; ii) dispersion de los MSC en distintas
normativas (ademés del GATT, los llamados “Codigos de la Ronda de
Tokio”, por ejemplo el relativo a las medidas antidumping, preveian un
procedimiento de solucion de diferencias; iii) posibilidad de bloquear la
constitucion del Grupo Especial; iv) posibilidad de bloquear la adopcion de
una decision ya que esto requeria la aprobacion por medio del consenso de
todos, incluso del perdedor de la demanda (norma del consenso positivo”);
v) la ineficacia del sistema adjudicatorio de las decisiones; vi) interferencia
politica en los trabajos de los Panclistas. Cuanto a cste ultimo aspecto el
profesor J.Jackson sefialé que “there had been several unfortunately
instances of a contracting part government interfering with potential panel
decisions by inappropriately pressuring a particular panelist™.

La necesidad de consenso para el establecimiento de las reglas
procesales ha sido apuntada como una de las grandes barreras para cl
correcto funcionamicnto del MSC del GATT. Conforme dicho, el consenso
cra requerido para remitir una diferencia a un grupo ecspccial, para
seleccionar los panelistas, para adoptar los términos de referencia y para
adoptar la decision. De csta forma, el avance de las reglas procesales
dependia de la buena voluntad de todos. Como sefiala Waincymer “a
consensus decision-making process in an adversarial dispute settlement
arena is inherently instable. It gives a reluctant disputant an effective veto
over all aspects of the process”.” Esta caracteristica procesal llevd a que la
constitucion de algunos paneles fucra bloqueada. En otros casos, la parte
perdedora intent6 condicionar el cumplimiento del fallo a la aprobacion de

* “GATT overly pragmatic “diplomat’s jurisprudence” and “institucional inability
to maintain compliance with the rules” Petersmann, 2003: 242. “The GATT’s
diplomatic’s jurisprudence under article XXIII, continues to be characterized by the
trend of attributing considerable importante to the intentions of the contracting
parties at the time of the drafting of the General Agreement and by interpreting
some GATT obligations restrictively. Petersmann, 2003: 251.

7 Consenso positivo significaba que ninguna parte contratante debia oponerse a la
decision

® Jackson, "The WTO Dispute Settlement Procedures: a preliminary appraisal”, en
In The world trading system: challenges ahead / ed. J.J. Schott. Washington, D.C.
: Institute for International Economics, 1996, p. 133-165, pag., 10

’ Waincymer. Jeff, ob. cit., pag., 76.
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ciertos asuntos en la Ronda Uruguay'® o incluso bloqued la decision como
medida de retorsion. En relacion a esta ultima situacion tenemos como
ejemplo el caso “Wine Equity and Export Expansion Act of 1984” donde
Estados Unidos bloque6 la adopcion del informe en represeraria al bloqueo
de las Comunidades Europeas a la adopcion del informe del panel
constituido en el caso “European Communitics subisidies to exports of pasta
products”. "

Ademas de la posibilidad de veto, esta sistematica procesal, basada en
consenso, provocaba diversos retrasos. Los informes emitidos por los
paneles constituidos en la época del GATT tardaban alrededor de diez
meses para ser adoptados por el Consejo. Ademas, como sefala Petersmann,
retrasos en la formacion del panel, han ocurrido, mayormente en
controversias contra los Estados Unidos (ej. el “Domestic Internacional
Sales Corporation”, “Wine Equity and Export Expansion Act of 1984” y la
controversia relacionada al cmbargo comercial que afectaba las
importaciones de azicar de Nicaragua) y contra la Comunidad Europea (gj.
“Certain tax practices in threc European countries”, “Value-added taxes and
tariff preferences for Mediterranean citrus products™'?).

Fue en 1952, cn la séptima seccion de las partes Contratantes dcl
GATT, que se tomd la decision de crear los paneles independientes para la
decision de las controversias. De esta forma, el nuevo procedimiento,
confiaba la decisién a paneles neutros y no mas a las partes involucradas en
la diferencia. Conforme se verifica, desde los primordios de lo que es hoy el
mecanismo de solucién de controversias de la OMC, sc ha senalado la
preocupaciéon de los paises con la neutralidad e imparcialidad de las
decisiones." Ademas, la preocupacién por la codificacion y la inclusion de
nuevas reglas procesales en el mecanismo de solucion de controversias del
GATT se queda clara en la emisién consecutiva de las siguientes
normativas:

"Petersmann, Ernst-Ulrich. International Trade Lawn and the GATT-WTO
Dispute Settlement System, 1997, pag., .53.

""" Petersmann, Ernst- Ulrich Petersmann, “Strengthing GATT Procedures for
Settling Trade Dispute”. En In International Dispute Settlement, Edited by Mary
Ellen O’ Connell, Dartmouth Publishing Company, 2003, pag., 258.

2 Informaciones sobre las controversias disponibles en:
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/gt47ds_s.htm

' Esta preocupacién con la neutralidad ¢ imparcialidad de las decisiones ha sido
senalada en varias doctrinas, véase HUDEC, Robert, ob. cit.

3 WAINCYMER, Jeff, ob- cit., pag., 115.
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1. Decisién de 5 de Abril de 1966 respecto a “Proccdures Ander
Article XXIII, applying to Disputes between a Developing Contracting
party and a Developed Contracting Party™"

2. Ronda de Tokio “Understanding regarding Notification,
Consultation, Dispute Settlement and Surveillance”, 28 dec Noviembre de
1979"

3. “Decision on Dispute Scttlement Procedures™ de 29 de Noviembre
de 1982'°

4. “Decision on Dispute Settlement Procedures” de 30 de Noviembre
de 1984"

A pesar de los avances procesales decurrentes de las normativas citadas
arriba, la regla del consenso positivo quedaba inalterada. En los afios
ochenta el sistema se deterior6 porque las partes contratantes bloquearon de
modo creciente ¢l establecimiento de grupos especiales y la adopcion de sus
informes. Aumentaron asi las acciones unilaterales de las distintas partes
contratantes que, en lugar de recurrir al sistema de solucién de diferencias
del GATT, tomaban medidas dircctas contra la parte contraria.'® Frente a
esta situacion los paises decidieron no esperar el fin de la Ronda del
Uruguay para introducir mejoras en el MSC. En este sentido, adoptaron la
Decision de 12 de abril de 1989 relativa a las mejoras de las normas y
procedimientos de solucion de diferencias del GATT. La decision debia
aplicarse en forma experimental hasta el fin de la Ronda Uruguay y ya
preveia muchas de las normas que lucgo formarian parte de la actual
normativa que reglamenta cl procedimiento de solucién de controversias, el
ESD, tales como el derecho a establecer un grupo especial y los plazos
estrictos para las actuaciones del grupo. Sin embargo, todavia no se habia
llegado a un acuerdo sobre la importante cuestion del procedimicnto para la
adopcion de los informes de los grupos especiales, ni tampoco se preveia un
procedimiento de apelacién.'® Ademéds, habia un descontento respecto de la
debil fundamentacion juridica de los informes emitidos por los Paneles.

" Procedure under Article XXIIL BISD 14S/18 (1966)

L3 Understanding regarding Notification. Consultation, Dispute Settlement and
Surveillance, BISD 26S/210 (1979)

"*Decision on Dispute Settlement Procedures, BISD 295/13 ( 1982)

"Decision on Dispute Settlement Procedures, BISD 31S/9 (1984)

" En la actualidad, el parrafo | del articulo 23 del ESD excluye esta posibilidad.

" Vease el documento IBDD 36S/61.

* Para ilustrar esta asertiva, véase por ejemplo del intero teor de las decisiones de
las dos primeras controversias iniciadas en el GATT: “(...)In response to a request
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Actualmente, el procedimiento de solucién de diferencias de la OMC
esta reglamentado cn el Entendimiento relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se rige la Solucién de Diferencias-ESD. ' Con
ciertas excepciones, ¢l ESD es aplicable uniformemente a las diferencias
referentes a todos los Acuerdos de la OMC. En algunos casos se aplican las
llamadas “normas y procedimientos especiales o adicionales” sobre la
solucién de diferencias, contenidas en los acuerdos especificos abarcados
(articulo 1.2 y Apéndice 2 del ESD). Importantes innovaciones fucron
introducidas hacia una mayor judicializacion del mecanismo de solucion de
controversias, tales como: i) establecimiento de un Unico mecanismo
general de solucién de controversias reglamentado en el ESD; ii)
cstablecimiento de plazos claros y precisos para cada etapa procesal; iii)
eliminacion la regla de consenso positivo y con esto, de la posibilidad de
cualquier pais bloquear la constitucion del Grupo Especial y la adopcmn de
la decision; iv) cstablecimiento de un organo de apclacion.™ La
introduccion de una instancia de revision es considerada como uno de los
principales avances hacia una mayor judicializacion del 0SD.” En el
cuadro abajo se verifica los principales diplomas normativos que marcaron

for an interpretation of the phrase "charges of any kind" in paragraph | of Article I
with respect to consular taxes, the Chairman ruled that such taxes would be covered
by the phrase "charges of any kind" (Cuba — Consular taxes-BISD 1/12); “In
response to a request for an interpretation of paragraph 1 of Article T with respect to
rebates of excise duties, the Chairman ruled to the effect that the most-favoured-
nation treatment principle embodied in that paragraph would be applicable to any
advantage, favour, privilege or immunity granted with respect to internal taxes.”
(India-Tax rebates on exports -BISD 11/12).

2! Como sefiala Mercurio “Dispute settlement in the GATT/WTO has moved from
being a barely codified practice with little textual instruction and heavily reliant on
diplomatic negotiation to a fully codified legal text relying heavily on the rule of
law”-Mercurio, Bryan, Improving Dispute Settlement in the World Trade
Organization: The Dispute Settlement Understanding Review-Making it Work?
Journal of World Trade 38 (5): 795-854, 2004. pag., 847.

22 A Declaracion de Marrakesh da las buenas venidas a "the stronger and clearer
legal framework [the Members] have adopted for the conduct of international trade,
including a more effective and reliable dispute settlement mechanism." Marrakesh
Declaration of 15 April 1994, par. 1.

¥ “perhaps the most important step in the process of juridification has been the
introduction of the right to appeal to the Appellate Body. The appellate stage of the
dispute settlement forms an integral part of the system” (COTTIER, Thomas,
Dispute settlement in the World Trade Organization: characteristics and structural
implications for the European Union. Common Market Law Review 35: 325-378,
1998, pag., .338).
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la evolucién del OSD, aunque haya habido otros que marcaron la evolucion
. PR i ; . 24
hacia una mayor judicializacién del procedimiento.

Cuadro 1- Evolucion del MSC de la OMC

Normativa Aiio Innovacién Fases Procesales

(érganos
involucrados)
1°- Consultas

GATT /1947 1947  Traza las primeras lineas de un MSC.

Resolucion de los conflictos basada 2° Grupo de

en negociaciones diplomaticas Trabajos
Decision de 1989 Preveia algunas de las normas que 1°- Consultas
12 de abril de luego formarian parte del ESD, como  2°- Grupo Especial
1989 el derecho a establecer un grupo

especial y los plazos estrictos para las
actuaciones del grupo.

ESD 1995 Principales cambios: 1) mecanismo 1°- Consultas
tnico de solucion de controversias; 2)  2°- Grupo Especial
reglas procesales mejor estructuradas  3°- Organo de
(instancias procesales bien definidas y ~ Apelacién
plazos estrictos); 3) consenso
negalivo; 4) establece un 6rgano de
apelacion

Fuente: elaboracion propia.

Esta evolucion desde un sistema “power-oriented” hasta un “rule-
oriented” ha sido apuntada por un gran nimero de autores que se han
dedicado a estudiar el OSD.” La principal motivacion para este cambio

* Las demés normativas fueron: 1) La Decision de 5 de abril de 1966 sobre los
procedimientos en virtud del articulo XXIII; 2) Entendimiento relativo a las
notificaciones, las consultas, la solucién de diferencias y la vigilancia, adoptado el
28 de noviembre de 1979; 3) la Decision sobre la Solucién de Diferencias,
contenida en la Declaracion Ministerial de 29 de noviembre de 1982; 4) Decision
sobre la Solucion de Diferencias, de 30 de noviembre de 1984.

* Véanse los articulos citados en la bibliografia de los siguientes autores: Jonh
Jakson, Gregorry Shaffer, Ernst-Ulrich Petersmann, William J. Davey, Robert
Hudec. Marc Busch y Eric Reinhardt. En este sentido merece la pena transcribir
algunas de estas opiniones: 1) “The move from GATT to the WTO very much
reflects a move away from a diplomatic approach to solving problems toward a
juridicial approach” En PALMETER, David. The WTO as a Legal System.
Essays on International Trade Law and Policy, Cameron May Ltda, 2003, p.262;
2)*The WTO represents a development toward principle-orientation™ HILF, (2001).
Power, Rules and Principle- Which orientation for WTO/GATT Law?, Journal of
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gradual residia cn la necesidad de que el mecanismo fuera mas democritico,
imparcial y permitiera el cumplimiento eficaz de las decisiones. * El
profesor J. Jackson sciiala que el procedimiento evolucion6 desde una
atmoésfera de negociacion en un ambiente de diplomacia multilateral hacia
un sistema judicial basado cn la mejor interpretacion de la ley®’. Cotticr, de
su partc, dispone que el rustico sistema dc rcsolucién amigable de
controversias del GATT fuc dando lugar a un procedimiento legal. Estc
autor concluye sus analisis con una frasc interesante: “A careful and
successful balance of trade policy and legal discipline emerged”. G

El sistema de solucion de diferencias de la OMC, en adelante 1lamado,
OSD (sigla para Organo de Solucién de Diferencias) tiene jurisdiccion sobre
cualquier diferencia entre los Miembros de la OMC que tengan por objeto
las disposiciones de cualquicra de los “acuerdos abarcados™ previstos cn cl
Apéndice 1 del ESD, es decir, una controversia que se basa en la violacion
de la normativa de la OMC sélo puede ser decidida en el foro multilateral.
Entre los érganos de la OMC que participan en la solucién de las diferencias
cabe distinguir una institucion politica, el Organo de Solucién de
Diferencias-OSD, y las instituciones independientes y casi judiciales que
son los Grupos Especiales-GE, el Organo de Apelacion-OA y los arbitros™

International Economic Law, n°4, 2001; 3) “This has been described as a pragmatist
approach based on power-oriented diplomacy vis-avis a rule-oriented legalist
approach”. BUGGE, Thorbjorn Daniel. WTO Adjudication. Forlaget Thompson
A/S, 2005, p.110.

26 “The principal argument in favor of a relatively more legalistic system is that it
would better promote compliance with GATT rules than would a
negotiation/consensus system.” Davey, William J., Dispute Settlement in GATT. 11
FORDHAM INT'L L.J. 51, 1987.

%7 Jackson, John, ob. cit., pag, .5.

28 «“It evolved over many years in case law on the basis of Article XXIII GATT and
its merely rudimentary prescription of amicable dispute resolution. It evolved in a
process of trial and error as a matter of inductive practices and customary law,
finally recorded and further amended in subsequent negotiations. Over time, and
upon early commencing a practice to use panels instead of working groups,
approaches to dispute settlement more and more turned away from seeking a
conciliatory, equitable solutions, but to serve the process best by making a legal
assessment of the case and frame recommendations to the Contracting Parties
accordingly. A careful and successful balance of trade policy and legal discipline
emerged”.-Cottier, Thomas, ob. cit., pag.. 333-.

* De una manera completa, en el proceso de solucién de diferencias de la OMC
participan las partes y los terceros, el OSD, los grupos especiales, el Organo de
Apelacion, la Secretaria de la OMC, los arbitros, expertos independientes y diversas
instituciones especializadas.
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E1 OSD es politico porque es compucsto, en general, por funcionarios de los
Gobiernos™. Los grupos especiales se componen de 3 cxpertos, y en casos
cxcepeionales de 5, seleccionados especificamente para cada caso (no hay
ningun grupo especial permanente, sino que se compone uno distinto para
cada controversia). Los Micmbros de la OMC proponen regularmente
nombres para su inclusion en una lista mantenida por la Secretaria. La
persona designada para formar parte de un grupo especial presta sus
servicios independientemente y a titulo individual, y no como representante
de un gobierno o de una organizacion. A diferencia de los grupos especiales,
cl Organo de Apelacion-OA, representa la segunda instancia de este
procedimiento y es un organismo permancnte compuesto de 7 miembros
designados por el OSD por consenso para un periodo de cuatro aiios,
renovable por una vez. El OA se ocupa de examinar los aspectos juridicos
de los informes emitidos por los grupos especiales (no examina prucbas o
hechos). Funciona como un tribunal de casacion.

El ESD también prevé un arbitraje alternativo a los grupos especiales y
al Organo de Apelacion. De esta manera, los drbitros pueden ser llamados
para resolver ciertas cuestiones en distintas etapas del proceso (cuando hay
desacuerdo en cuanto a la determinacién del plazo prudencial y en cuanto al
nivel de retorsién). Los laudos arbitrales no son objeto de apelacién, v
pueden hacerse cumplir por conducto del OSD. El ESD prevé el desarrollo
del procedimicento de solucion de controversias en tres fases:

1* Fase (consultas): La solicitud de celebracion de consultas sefiala el
inicio formal de la difcrencia en la OMC y pone en marcha la aplicacién de
las rcglas del ESD. Junto con los buenos oficios, la conciliacion y la
mediacion, las consultas son los instrumentos no judiciales (en otras
palabras, diplomatico) del sistema de solucion de diferencias de la OMC.

“E1OSD se compone de un presidente (jefe de la misién permanente de uno de los

paises Miembros que es nombrado por consenso entre los Miembros de la OMC) y
de los representantes de todos los Miembros de la OMC (representantes de los
gobiernos, en general de categoria diplomatica y que pertenecen a los ministerios de
comercio o de asuntos exteriores). En su condicion de funcionarios
gubernamentales, los representantes reciben instrucciones de sus gobiernos sobre
las posiciones que deben adoptar y las declaraciones que han de hacer en el OSD.
Por consiguiente, el OSD es un drgano politico. El OSD se ocupa de supervisionar
el entero procedimiento de solucién de diferencias. Tiene facultades para establecer
grupos especiales, adoptar informes de los GE y del OA, vigilar la aplicacion de las
recomendaciones y autorizar las medidas de retorsion cuando un Miembro no
cumple las resoluciones (articulo 2 del ESD).
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2* Fase (Grupo Especial): Si las consultas celebradas no alcanzan
resultados satisfactorios para las partes, el reclamante podra solicitar al OSD
la constitucion de un Grupo Especial. Este deberd contener una evaluacion
objetiva de los hechos y un examen de la conformidad de las medidas objeto
de la reclamacion con las disposiciones pertinentes de los instrumentos
juridicos.

3" Fase (Organo de Apelacién): el Organo de Apelacion examina los
aspectos juridicos de la impugnacion y puede confirmar, modificar o
revocar las constataciones del grupo especial (articulo 17.13). El ESD prevé
que las partes podran adoptar respecto de los informes tres actitudes:

e Cumplimiento: Se insiste cn que la parte que ha incumplido sus
obligaciones acate las recomendaciones del Grupo Especial o del Organo
Especial. Cuando resulte imposible hacerlo inmediatamente, ¢l OSD podra
conceder un plazo prudencial para hacerlo.

e Pago de una compensacion: Cuando la parte infractora excede el
tiempo prudencial sin aplicar las recomendacioncs o resoluciones, la parte
reclamante podrd pedir una compensacion. También es admisible que la
propia parte infractora ofrezca esta medida.

e Medidas de retorsion: Cuando la parte infractora no cumple las
recomendaciones y sc nicga a ofrecer una compensacion, la parte afectada
puede solicitar al OSD que le autorice a tomar medidas de retorsion en
detrimento de aquel pais. Estas en principio deben ser aplicables en los
mismos sectores en que el Grupo Especial haya determinado la existencia
de una infraccion. Solo si se considera que ello no es posible, podra
autorizar medidas de retorsion en otros sectores del mismo acuerdo.

Importa sefialar que el ESD preserva la facultad de las partes recorrieren
a los mecanismos diplomaticos de solucion de controversias, como la
mediacion, buenos oficios, conciliaciéon. Por este motivo, varios autores
denominan el ESD como un sistema de estructura dual de solucion de
controversias en la medida en que proporciona un forum de negociacién y
un juicio por medio del proceso formal de solucion de conflictos.”" Es decir,
“this is evident in the duality constituted by access to negotiated solutions

Y“The first general noteworthy aspect of the dispute settlement procedures under
the GATT and WTO is that they represent an extension and application of the basic
dualistic structure of the multilateral system. Simultaneously the procedures provide
a forum for negotiations and a codified, and fairly elaborate, code of conduct.”
BUGGE, Thorbjorn Daniel. WTO Adjudication. Forlaget Thompson A/S, 2005,
pag.,111
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through consultations and a right to adjudicate solutions through the formal
dispute settlement process.””* Esta dualidad hace con que ¢l ESD no sea
completamentc un proceso juridico, motivo por cl cual varios autores lo
llaman de un procedimicnto de solucion de controversias “casi-judicial”.*®

2. Puntos de semejanzas e asimetrias entre los distintos mecanismos de
solucion de controversias

a) Alcance y naturaleza de las normativas de integracion: El
desarrollo de las reglas procesales cstd relacionado al grado de profundidad
de integracién aspirados en los distintos bloques ccondmicos. Asi, por
cjemplo, si por un lado, la Comunidad Andina-CAN logré establecer un
ordenamiento juridico propio que transciende por su institucionalidad a los
acuerdos de cooperacién y de libre comercio en la medida en que cuenta
con un control jurisdiccional; por otro, ¢l MERCOSUR busca establecer un
acuerdo que garantice la libre circulacién de bicnes y servicios, aunque
tenga una aspiracién mas ambiciosa a largo plazo™. Como consecuencia la
normativa Mercosurefia no es automdticamente incorporada a los
ordenamientos juridicos de los paises miembros, sino que tienc que ser
aprobada por sus respectivos Congreso.** Las decisiones en el Mercosur son
tomadas por consenso y con la presencia de todos los Estados Partes. Ellas,
aunque no tengan aplicacion directa (necesitan ser “internalizadas™), son de
naturaleza obligatoria. El Protocolo de Ouro Preto establece el compromiso
de los Estados Partes de adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar el cumplimiento de las normas del Mercosur en sus respectivos
territorios (articulo 38). En la medida en que el sistema de toma de
decisiones del Mercosur cs intergubernamental (y no supranacional, como
en cl caso de la CAN), se hacc necesaria la incorporacién de las normas
aprobadas cn cl ordenamiento juridico de sus Estados Partes. El acto de
incorporacion de esas normas debera ser comunicado a la Secretaria
Administrativa del Mercosur.

32

BUGGE, Thorbjorn Daniel. WTQ Adjudication. Forlaget Thompson A/S, 2005,
pag., 111.

** EHLERMANN, Experiences from the WI'O Appellate Body. Texas Int L.J.
38,2003, p.478; BUGGE, Thorbjorn Daniel, ob. cit., pag., .144.

** Toledo, Ricardo Vigil, “La Cooperacion entre el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y el Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR.”.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, pp.779-808.

¥ Las implicaciones generadas por la ausencia de la supranacionalidad en el
Mercosur es un tema de constante debate entre los estudiosos del tema. Opertti
senala que buena parte del derecho del Mercosur no entra en vigor ya que las
resoluciones aprobadas no son incorporadas por los paises Miembros en sus
ordenamientos juridicos internos. Vea Opertti, 2004,
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En la CAN, al contrario, las leyes son supranacionales y las sentencias
del TICA adquieren fuerza ejecutiva automaticamente, ademads de vincular a
todos los paises Miembros de la CAN y no sélo los paises involucrados cn
la controversia.’® La normativa de la CAN, a scmejanza del derecho
comunitario europeo, cre6 un verdadero Tribunal Supranacional, conformé
un derecho constitucional comunitario que tiene primacia sobre el derecho
nacional de los paises Miembros y que escapa al control de
constitucionalidad por parte de los Tribunales nacionales.”” Cabe sefialar
que la preeminencia de la norma comunitaria sobre las norma del derecho
interno dc los paises miembros no tiene facultad derogatoria sobre los
derechos nacionales sino que establece la inaplicabilidad. Es decir,
unicamente torna inaplicable la norma del pais miembro que colisione con
la regla comunitaria, pero no la deroga®.

Algunos MSCs prevén procedimientos especificos garantizan la
uniformidad e integracion de las normativas comunitarias con la normativa
interna de los respectivos paises miembros a través de la promocion de la
actuacion coordinada de los Tribunales de los MSC con los Tribunalcs
nacionales. En el Mercosur, los Tribunales nacionales tienen Ila
discrecionalidad de solicitar “opiniones consultivas” al TPR respecto a
cualquier cuestién juridica comprendida dentro del Derecho Mercosurefio.
En el caso de la CAN esta actuacion de los Tribunales se hace por medio de
una demanda propia que se llama “interpretacion pre-judicial” que, al
contrario de lo que pasa en el Mercosur, es obligatoria pues los Tribunales
nacionales tienen el deber de solicitar la interpretacion del Tribunal Andino
cuando conozcan un proceso en que deba aplicarse alguna de las normas del
ordenamiento juridico andino. Las opiniones consultivas, en el ceno del

%«“Para su cumplimiento, las sentencias y laudos del Tribunal y los laudos de la
Secretaria General no requeriran de homologacion o exequatur en ninguno de los
Paises Miembros.”(art. 41 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina).

37 Ha sido bastante discutida la cuestion de la supranacionalidad versus la opcién
intergubernamental. Como sefiala Sierralta, “la experiencia de la CAN y el
MERCOSUR nos muestran en la realidad estas dos situaciones, lo que posibilita ver
con mayor claridad las ventajas y los beneficios, ya que el primero se caracteriza
por su clara institucionalizacién y en consecuencia, por el predominio de normas
(Decisiones) por encima de la soberania de sus paises miembros; y el otro por la
relativa informalidad.” Sierralta R, Anibal, "Los mecanismos de solucion de
controversias en la Comunidad Andina de Naciones: desarrollo, tendencias y los
desafios del comercio internacional”, en In Integracion Regional: Intercambio de
experiencias entre la Comunidad Andina, el Mercosur y la Unién Europea. CEPAL
& Department for International Deveopment United Kingdom, Lima, Marzo, 2005.
*Idem
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MERCOSUR, no son obligatorias ni vinculantes (tienen naturalcza de
parecer), pero las sentencias emitidas por el TICAN en las acciones de
“interpretacion pre-judicial” lo son. Asi, el Tribunal o juez nacional deberd
adoptar en su sentencia la interpretacion del TICAN (art. 35 TCT).

En TLCAN también ocurre situacion semejante a lo que ocurre en el
MERCOSUR. Aquel Tratado establece que cuando una cuestion de
interpretacion o dc aplicacion de sus articulos surja cn un procedimiento
Judicial o administrativo interno de una Parte y se considere que sea
necesario intervencion, la Comisién de Libre Comercio (conformada por los
ministros de comercio dc las Partes) debera emitir una opinion.” Sin
embargo, la Comisién no posee poder decisorio. Las decisiones poscen
efecto vinculante y aplicacién inmediata. Cuando el asunto cs dumping y
subsidios, el TLCAN es mas rigido. El capitulo XIX del Tratado cstablece
que cada una dc las Partes reemplazara la revision judicial interna de las
resoluciones definitivas sobre anti-dumping y cuotas compensatorias con la
revision que lleve a cabo un panel binacional.* De esta forma, en estas
materias, las decisiones poscen efecto vinculante.

Cuanto al ambito de aplicacion, el régimen de solucion de controversias
varia scgun sea el contenido del texto principal. Asi en el TLCAN, las
divergencias pueden incidir sobre un capitulo genérico dirigido sobre “la
interpretacion y aplicacion” del Tratado (Capitulo XX), asi como en
“antidumping o cuotas compensatorias” (Capitulo XIX) y en materia de
inversiones realizadas por un inversionista de una Partc en el Estado
receptor de las mismas (Capitulo XI). En el de MERCOSUR el 4mbito de
aplicacion se refierc a la “interpretacion, aplicacién ¢ incumplimiento™ de
las normas de los respectivos instrumentos, asi como de otros acucrdos y
protocolos celebrados e¢n el marco de los mismos o de resoluciones
adoptadas por los 6rganos competentes. En la CAN el d4mbito de aplicacion
esta dividido en funcién de la materia o la naturaleza de la accion, tal como
en ¢l TLCAN. De esta forma la Sccretaria General es competente para
solucionar administrativamente los conflictos cn la materias vistas en el
capitulo anterior (salvaguardias, subsidios, dumping, etc) y, a su vez, el
Tribunal de Justicia en otras materias (laborales) o acciones (acciones de
incumplimiento, de interpretacion prejudicial, etc.). Solamente en el caso de
las “acciones de incumplimiento™ se verifica la necesidad indispensable de
la actuacion conjunta de cstos dos organos.

* CAPITULO XX, articulo 2020.
“ Articulo 1904
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b) Naturaleza del MSC: Aunque existan otras formas de composicion
de los litigios, como la mediacién y la conciliacién (diplomaticas), las
principales son la de naturaleza judicial, arbitral y las negociaciones. Esta
ultima es la mas recurrida ya que da inicio al desarrollo del procedimiento
de solucion de conflictos en los distintos esquemas de integracion. La
negociacién implica lograr que dos partes, con intereses diferentes o en
conflicto, se reunan para llegar a un acuerdo. Por su parte, a través del
arbitraje las partes someten su divergencia a la opinién de un arbitro, que
acta como si fuera un juez pero con la diferencia que ha sido escogido por
las mismas y se le ha revestido de poder, de alli su caracter
autocompositivo.” Existen arbitrajes en los que ambas partes estin
obligadas a aceptar cl fallo del arbitro mientras que en otras tienen la
facultad de rechazar su decision e interponer una apelacion. Este mecanismo
sc ha difundido al rededor del mundo para solucionar conflictos
comerciales.” A su vez, los mecanismos judiciales son aquellos que
contienen organos independientes y permanentes compuestos por
magistrados de la carrera juridica. Estos deben conocer practicamente todo
el derecho comunitario, tanto sustantivo como adjetivo; sus actuaciones y
audiencias deben ser siempre publicas, asi como sus resoluciones, no

*I El arbitraje, como sefiala Sierralta, “utiliza un método o procedimiento especifico
o las partes pueden disefiarlo, los plazos son mas cortos dotandolo de celeridad; la
especializacion de sus miembros permite arribar a decisiones en razon de la
especificidad de la controversia; posee, ademas, un ritmo distinto, siendo sus
arbitros usualmente escogidos por las partes. Las audiencias y los acuerdos son
privados.” Sierralta, R, Anibal, ob.cit.

** Se han propuesto una serie de reglas y procedimientos tanto para el arbitraje
como para la conciliacion comercial internacional. Los principales procedimientos
son los elaborados por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL) y por la Camara de Comercio
Internacional de Paris. Pero existen, ademas, otras reglas y procedimientos, como
son el Convenio MIGA (Multilateral Investment Guaranty Agency) para las
inversiones, que tambi¢n prevé un medio de conciliacion; la Overseas Private
Investment Corporation (OPIC), para solucién de controversias en el ambito de la
inversion privada; el Tribunal Maritimo, para conflictos navieros, y las Cortes de
Arbitraje de Suiza. Asimismo, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), el Overseas Economic Cooperation Fund, de la
Agencia de Cooperacion Economica del Japén, y su similar de Alemania, la
Kreditanstalt fur Wiederaufbau, que regulan las posibles controversias en los
programas de asistencia y cooperacion internacional. Recientemente, se creo el
Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las Américas, que ha sido
disenado para proporcionar a los agentes que realicen negocios dentro del Acuerdo
de Libre Comercio de las Américas (ALCA).
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pueden salirse de los plazos que conllevan aspectos de caducidad o
prescripeion.

Los MSC analizados en este estudio poseen multi-naturaleza, es decir,
contienen procedimientos de solucion de conflicto que mezcla medios
diplomaticos, arbitraje, organos casi-judiciales y organos judiciales. La
aplicacion de cada uno dec cllos depende del grado de complejidad de la
controversia y de la importancia econdmica del producto afectado, factores
que van interferir, en Gltima instancia, en la predisposicion de las partes para
llevar la demanda hasta la ultima instancia, quec en general posce el caracter
casi-judicial o judicial. De esta forma, todos los MSC regionales y el
multilateral fomentan las negociaciones o conciliaciones, como fase inicial.
En el MERCOSUR, CAN, TLCAN y OMC existe la prevision del
arbitraje.”’ Este medio de solucion de conflictos es representado por: los
pancles binacionales en el TLCAN; los Tribunales Ad Hoc y el TPR en el
MERCOSUR; los Grupos Especiales y los arbitros llamados para resolver
los desacuerdos en cuanto a la decterminacion del plazo prudencial y en
cuanto al nivel de retorsion en la OMC. El Organo de Apelacion de la OMC
cs un organo casi-judicial y el TJCAN es el tnico organo judicial existente
en los MSC analizados en este estudio. Importa sefialar que consideramos el
TPR del MERCOSUR como un arbitraje por sus caracteristicas y modo de
funcionamiento, como explicado anteriormente, aunque el nombre designe
le incorrectamente como “Tribunal Permanente”.

Interesante observar que algunos autores hacen la distincion entre los
métodos formales e informales de solucion de controversias por medio de la
diferencia entre el “legalismo™ y “pragmatismo”. Como sefiala Huntington,
el “legalismo™ se refiere a un modelo de solucion de controversias destinado
sobre todo, a producir ¢l cumplimicento de las normas de integracion. Un
verdadero sistema “rule-oriented’” implica en un sistcma adjudicatorio de
toma decision y en un estricto procedimiento para el cumplimiento de los
fallos, como seria el de la OMC y el de la CAN. El “pragmatismo”, cn
cambio, hace referencia a un modelo mas flexible, disefiado principalmente
para facilitar las negociaciones entre las partes, como el del Mercosur. En
un sistema pragmatico, las decisiones se toman por consenso de las partes, y
el procedimiento para el cumplimiento de los fallos se destina mayormente

* Asi por ejemplo en la CAN, el mecanismo de arbitraje esta reconocido dentro del
derecho comunitario, a través del art. 38 de la Decision 472, que establece la
funcion arbitral del Tribunal Andino de Justicia y de la Secretaria General. El laudo
arbitral es una decision de acatamiento obligatorio en los cinco paises basado en la
supranacionalidad de las instituciones comunitarias. El mecanismo judicial es aquel
que se desarrolla en el TICAN.
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a favorecer la celebracion de nuevas negociaciones en lugar de obligar la
parte a cumplir el fallo.

c¢) Composicion de los érganos: En la OMC, en el TLCAN y en el
Mercosur los arbitros no necesitan ser profesionales formados en derecho.
Tampoco existe este requisito para la composicion del Organo de Apelacion
de la OMC. Lo que se requiere es que tenga conocimiento de derecho y
comercio internacional. Por otro lado, la normativa andina es claramente
mads estricta a este especto y su mecanismo de solucion de diferencias estd
basado en un sistema judicial y administrativo. En la CAN, al contrario, los
miembros del Tribunal de Justicia deben ser profesionales del derecho.

d) Medidas cautelares o provisionales: En el MSC de la OMC no se
puede hacer uso de medidas cautelares. Por otro lado, en la CAN y en el
MERCOSUR, la parte que posee presunciones fundadas de que el
mantenimiento de la situacion pueda ocasionar daiios graves e irreparables a
una de las partes en la controversia, podra dictar las medidas provisionales
que considere apropiadas para prevenir tales dafios. También en el TLCAN
el Tribunal arbitral podra autorizar la aplicacién de medidas provisionales.**

e) Soporte técnico: Los MSC regionales, bien asi el de la OMC prevén
la posibilidad de que los drganos decisorios cuenten con el soporte de
técnicos, cs decir, de profesionales especializados en tema cientificos o que
requieran analisis mas complejos. Esto es bastante comun en las demandas
que requieran un conocimiento técnico especifico, como las que involucran
medidas sanitarias y fitosanitarias. En el caso del Mercosur, el GMC puede
requerir, cuando considere necesario, el asesoramiento de expertos.” En la
CAN, la Secretaria General podra, en caso de que un Pais Miembro lo
solicite, designar un experto (persona de reconocida competencia técnica
externa a la institucion) para ascsorar cuanto a un tema especifico.*® En cl
TLCAN la Comision podra convocar asesores técnicos o crear los grupos de

* 2)_Dictdmenes de expertos: El tribunal, a peticion de una parte contendiente, o

por iniciativa propia a menos que las partes contendientes no lo acepten, podra
designar uno o mas expertos para dictaminar por escrito cualquier cuestion de
hecho relativa a asuntos ambientales, de salud, seguridad u otros asuntos cientificos
que haya planteado una parte contendiente en un procedimiento (articulo 1133); b)
Medidas provisionales de proteccion: El (ribunal podra ordenar una medida
provisional de proteccion para preservar los derechos de la parte contendiente o
para asegurar que la jurisdiccion del tribunal surta plenos efectos, incluso una orden
para preservar las pruebas que estén en posesion o control de una Parte
contendiente, u ordenes para proteger la jurisdiccion del Tribunal (articulo 1134).

3 Articulo 6 del Protocolo de Olivos

¢ Articulo 70 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria.
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trabajo o de expertos que considere necesarios.”’” En la OMC, el Grupo
Especial tiene derecho a obtener el asesoramiento técnico que estime
conveniente. **

) Participacion de los particulares: En la CAN los particulares
poscen ¢l derecho de accionar ¢l MSC. En ¢l MERCOSUR, este derecho es
indirecto y esta vinculado a la voluntad del Gobierno de su pais. Esto
porque los particulares afectados deben formalizar sus reclamos ante la
Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun del Estado Parte donde tengan
su residencia habitual o la sede de sus negocios y dependen de la aceptacion
de este 6rgano de llevar el reclamo adelante. En la OMC, los particulares no
pueden acceder al OSD, sino que solamente los paises. Lo mismo sucede en
el TLCAN, con excepcion de las controversias en materia de inversiones,
en relacion a las cuales se permite la participacion directa de los privados,
sin la necesidad de involucrar los Estados miembros. En este caso, el
inversgionista de un pais podrd accionar directamente el inversionista de otro

o 4
pais.

g) Participacion de ONGs: En el ambito multilateral existe la figura
de los animus curae, los cuales pueden ser personas u entidades sometidas a
la jurisdicciéon de un pais miembro. Basado cn una interpretacion del
articulo 13 del ESD el Organo de Apelacion acepté la intervencién por
primara vez la intervencion del animus curie en el caso Estados Unidos-
Camarones.”” Actualmente, mucho se¢ debate sobre la conveniencia o no de
esta intervencion. La figura del animus curae no esta presente en los MSC
regionales.

h) Fases Procesales:

El TLCAN y la CAN contemplan un modelo de solucién de
controversias “uninstancial””'. Es el mismo organo (tribunal arbitral o
panel, SG y TICAN) el que decide la controversia. En el caso del TLCAN,
el panel emite un informe preliminar que debera apegarse a una estructura
determinada (articulo 2016) sujeto a observacioncs de las partes
contendientes, para lucgo emitir un informe final (articulo 2017). Por otro
lado los modelos del MERCOSUR y de la OMC permiten que las
decisiones del tribunal arbitral o del grupo especial estén sujetas a apelacion
ante un grupo de individuos distintos a aquellos que conformaron ¢l grupo

' Articulo 2007 del Capitulo XX

* Articulo 13 del ESD

** Articulo 1117 del Capitulo XI

%% Documento WT/DS38/AB/R, adoptado en 6 de noviembre de 1998.
! Witker, 2005: 266.
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especial (articulos 16.4 y 17del ESD). Abajo sigue un sintesis de las fases
procesales:

Cuadro 2- Fases procesales

Especificidades Fase Pre- Fase Contenciosa
contenciosa
OMC 1°- Consulta 2°- Grupo Especial
3% Organo de Apelacion
SG 1°- Consulta 2°-SG
CAN (antidumping, 3°-SG
salvagurdia, etc)
TICA 1°- Consulta 2°-TICA
3°- TICA
1°- Consulta 4°- Tribunal Arbitral Ad
MERC 2°- CCM Hoc
OSUR 3°- GMC 5°- Tribunal Permanente
de Revision
Articulo 11 1°- Consulta 2°- Panel arbitral (reglas
(inversiones) segiin CIADI o
CNUDMI)

3°- Revision (reglas segtin
CIADI o CNUDMI)

Articulo 19 1°- Consulta 2°- Panel arbitral
TLCAN (ADy med. 3°- Revision por el
compensatorias) Comité de Impugnacion
Extraordinaria (en casos
excepcionales)
Articulo 20 1°- Consulta 3°- Panel arbitral
(general) 2°- Comision de

Libre Comercio

Fuente: Elaboracion propia

La solucion de controversias ¢n ¢l derecho comunitario andino (CAN)
esta confiada, en pequefia parte a la Secretaria General-SG, pero
fundamentalmente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina-TJCA.
Las controversias que tramitan en la SG estan relacionadas a necesidad de
esta se manifestar previamente a la adopcion por cualquier pais de medidas
correctivas de las distorsiones en el comercio (antidumping, medidas
compensatorias, salvaguardia, etc.). En este sentido, la Secretaria General,
de oficio o a pedido del interesado, debe conducir las investigaciones para la
verificacion de practicas restrictivas del comercio. Las resoluciones de la
SG pueden ser revistas, por ella misma de oficio o por medio del recurso de
consideracion. Se consideran causales de revocatoria las siguientes: cuando

[\
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. > .

las resoluciones sean nulas de pleno derecho™ o cuando contengan algin
< 2 53

vicio™

Tribunal de Justicia posee competencia para decidir las siguientes
acciones: i) Accion de nulidad; ii) Accion de incumplimiento; iii) Accion de
interpretacion prejudicial; iv)Recurso por omision; v)Arbitraje; vi)Acciones
laborales. Las acciones de incumplimiento son las mds comunes de ocurrir y
consisten en un reclamo en el que se alegue que algin Pais Miecmbro
incumple con sus obligaciones derivadas de las normas que conforman el
ordenamiento juridico andino. Estd compuesta dc dos fases: una de caracter
previo que se adelanta ante la Secretaria General y otra propiamente judicial
que se sigue ante ¢l Tribunal de Justicia Andino. En la primera fase la SG
emitird un dictamen motivado sobre el estado de cumplimicnto de tales
obligaciones.™ Sobre el dictamen motivado no procede recurso alguno.
Independientemente del sentido del Dictamen de la SG, tras su emision (o
cn su falta) se abre la opcion del pais reclamante acudir al Tribunal de
Justicia-TICA.> La actuacion de la SG constituye un presupuesto procesal
para que se desarrolle el proceso frente al TICA.*® Si la sentencia del
Tribunal fuere de incumplimicnto, el Pais Miembro cuya conducta haya
sido objeto de la misma, quedara obligado a adoptar las medidas necesarias
para su cumplimiento en un plazo no mayor de 90 dias siguientes a su

2 Las Resoluciones serdn nulas de pleno derecho: a) cuando contravengan el
ordenamiento juridico de la CAN, b) cuando su contenido sea de imposible o de
ilegal ejecucion; ¢) cuando hubiesen sido dictados por personas incompetentes o
con prescindencia de normas esenciales del procedimiento (articulo 12 del
Realamemo de procedimientos administrativos de la Secretaria General)

* Los vicios de las resoluciones que no lleguen a producir la nulidad de pleno
derecho conforme al articulo 12, las haran anulables (articulo 13 del Reglamento de
procedimientos administrativos de la Secretaria General).
>* La ctapa prejudicial concluye con la emision de un Dictamen motivado en el que
la Secretaria General refleja su opinion sobre el estado de cumplimiento de las
obligaciones comunitarias y de ser el caso, fija un plazo para que el Pais Miembro
subsane el incumplimiento (art.23 TCT y Reglamento de la Fase Prejudicial de la
Accion de Incumplimiento, establecido mediante la Decision 623)
> El Tribunal ha sostenido que "... a través de dicha accién, se persigue garantizar
la observancia de los objetivos del proceso de integracion dentro de la Comunidad
Andina, mediante la verificacion del cumplimiento de los compromisos que han
asumido los Paises Miembros desde la firma del Acuerdo de Cartagena.” Sentencia
dictada dentro del Proceso 52-AI-2002, Secretaria General ¢/ Republica Bolivariana
de Venezuela, publicada en G.O.A.C. N° 990 del 1/10/2003
% Sentencia dictada dentro del Proceso 52-Al1-2002, Secretaria General ¢/
Repiblica Bolivariana de Venezuela, publicada en G.0.A.C. N° 990 del 1/10/2003.
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notificacion (art. 27 TCT).”’ Las sentencias solo son revisables por el

mismo Tribunal, cuando sc toma conocimiento de algan hecho que hubiere
podido influir decisivamente en el resultado del proceso y este hecho
hubiere sido desconocido en la fecha de la expedicion de la sentencia por
quien solicita la revision (art.29 TCT)*.

El MSC del MERCOSUR es marcado por la flexibilidad en el
establecimiento del procedimiento de solucion de controversias. Esto
porque las partes pueden optar por un procedimiento mas agil, es decir, con
menos fases procesales o por el procedimiento completo de solucion de
controversias. El primer se debe al hecho de que la actuacion del Grupo
mercado Comun-GMC pasa a ser una opcion de las partes, las cuales
también pueden llevar la controversia directo al Tribunal Arbitral o incluso
directamente al Tribunal Permanente de Revision (per saltum) ¥ Asu vez,
las partes pucden optar por cl procedimicento completo, el cual se desarrolla
en cuatro fases: 1) negociaciones directas entre los paises; ii) intervencion
optativa del Grupo Mercado Comin® en cual formula recomendaciones. El
cardcter vinculante de estas recomendaciones no estd expreso en el
Protocolo de Olivos (articulo 7) y en cste sentido la doctrina considera que
no son vinculantes®'; iii) Tribunal Arbitral Ad Hoc dicta el laudo arbitral

7 La sentencia de incumplimiento dictada por el Tribunal, en las controversias
iniciadas por personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, constituira titulo legal y suficiente para que el
particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafios y perjuicios
que correspondiere (art. 30 TCT).

** La demanda de revisién deberd presentarse dentro de los noventa dias siguientes
al dia en que se descubra el hecho y, en todo caso, dentro del afio siguiente a la
fecha de la sentencia.

5% Conforme se verifica, el TPR actia como un verdadero tribunal de casacién en el
caso de la revision de los laudos librados por los tribunales arbitrales ad hoc y como
tribunal de ultima instancia cuando las partes acuerdan voluntariamente someter la
solucion de sus diferencias directamente al TPR. En este caso tienen las mismas
competencias que los tribunales arbitrales ad hoc.

% Actualmente la intervencién no es méas obligatoria. Sin embargo, el protocolo de
Brasilia establecia la intervencion obligatoria del GMC antes de poder acudir al
arbitraje. Para algunos doctrinadores esta modificacion normativa se debe a dos
factores: economia procesal y poca eficacia de la intervencion del GMC ya que
raros acuerdos se lograban en esta fase.

" Cardenas Emilio J; Tempesta, Guillermo, 2001, “Arbitral Awards under
Mercosur’s Dispute Settlement Mechanism”, Journal of International Economic
Law (2001), pp.3337-366 ; Garcia, Ricardo Olivera, “Dispute Resolution
Regulation and Experiences in Mercosur: the recent Olivos Protocol”, Law and
Business Review of the Americas, Fall, 2002.

2002
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que es obligatorio para las partes y tiene, con relacion a ellos, fuerza de cosa
juzgada tras el transcurso del plazo para interponer el recurso de revision;
iv) el recurso dirigido al Tribunal Permanente de Revision estd limitado a
las cuestiones de derecho tratadas cn la controversia y a las interpretaciones
juridicas desarrolladas en el laudo del Tribunal Arbitral 4d Hoc®. Los
laudos del TPR son inapelables, obligatorios para los Estados partes en la
controversia a partir de su notificacion y tendran, con relacion a ellos, fuerza
de cosa juzgada.®

El TLCAN contiecne una mezcla dec mecanismos de solucion de
controversias que se distinguen por el grado de elaboracion de las reglas
procesales, de profundidad del aparato institucional y por la materia objeto
de litigio. Los principales mecanismos para la solucion de controversias del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) se encuentran
en los capitulos 11, 19 y 20 del tratado, los cuales prevén desde
procedimientos para solucionar conflictos relativos a inversiones, medidas
antidumping 'y compensatorias, y a otros asuntos comerciales en general.
Ademas, el TLCAN también prevé procedimientos especificos para la
solucioén de controversias relativas a asuntos laborales, medio ambiente y
servicios financieros.

En todos los MSC el procedimiento se inicia por medio de las consultas
directas entre las partes. Si estas no logran llegar a un acuerdo ¢l proceso a
un pancl Arbitral®™. El caso del capitulo 11, este Tribunal es integrado por
tres arbitros (cada una de las partes contendientes nombrara a uno y el tercer
arbitro, quien sera el presidente del tribunal arbitral, serd designado por
comun acuerdo de ellas). Cualquier de las partes podra solicitar la revision o

%2 Los laudos de los Tribunales Ad Hoc dictados en base a los principios ex aequo et
hono (de acuerdo con lo que sea justo y bueno) no seran susceptibles del recurso de
revision (articulo 17.3 PO). Una decision dictada en base a los principios ex aequo
et bono es aquella basada en lo que sea justo y equitativo, lo que implica en un
analice que va mds alld de lo que estd previsto legalmente. La otra parte en la
controversia tiene derecho a contestar dentro del plazo de 15 dias de su notificacion
y el TPR se pronunciara en un plazo maximo de 30 dias (Articulos 21, 22 PO)

' Lo tnico que se puede interponer es un recurso de aclaratoria para solicitar una
aclaracion sobre la forma en que el laudo debera cumplirse (articulo 28 PO).

“ En el caso de las controversias bajo el Capitulo 11, el inversionista podra optar
por las reglas procesales de uno de los siguientes mecanismos de arbitraje (articulo
1120): i) El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial; ii) Las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI; y iii) Las reglas de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho
Mercantil Internacional (Reglas de CNUDMI / UNCITRAL). Vea el articulo 1120
del TLCAN.
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la anulacién del laudo emitido por el tribunal arbitral, el cual seguira las
reglas procesales establecidas en el mecanismo de arbitraje elegido.

El procedimiento previsto en el capitulo 19 prevé en la primera fase la
constitucion de un panel binacional para requerir que sc revise una decision
emitida por una autoridad competente de cada pais relacionada con las
importaciones. Los paneles revisan las resoluciones finales de derechos
antidumping y derechos compensatorios con la exclusiva misiéon de
determinar si la entidad administrativa pertinente aplicd correctamente sus
leyes sobre derechos antidumping y derechos compensatorios. La decision
adoptada por el panel es vinculante y no recurrible®. Sin embargo existe un
nivel de revision de las decisiones de los paneles binacionales
(procedimiento de impugnacion extraordinaria) cuyo objetivo es el de
preservar la integridad de ellos cuando ocurren circunstancias
excepcionales®.

Las disposiciones del capitulo 20 rigen para todas las controversias
relacionadas con la interpretacion o aplicacion del TLCAN, salvo las
controversias en materia de antidumping y medidas compensatorias (a las
cuales se aplica el procedimiento del capitulo XIX). Las ctapas son: 1)
consultas entre los paises; ii) intervencion de la Comision de Libre
Comercio (conformada por los ministros de comercio de las Partes)®”’. La
Comisién no decidird la controversia, su funcion es brindar apoyo para que
las Partes logren un acuerdo; iii) Panel arbitral debe presentar un informe
preliminar con recomendaciones Utiles para solucionar la controversia. Las
Partes contendientes podran hacer observaciones por escrito sobre el

% Ninguna de las Partes establecerd en su legislacion interna la posibilidad de
impugnar ante sus tribunales nacionales una resolucion de un panel (articulo
1904.11).

% Estas circunstancias son: i) alguno de los dos gobiernos estima que un fallo ha
sido materialmente afectado porque un miembro del panel ha incurrido en un grave
conflicto de intereses; ii) alguno de los dos gobiernos estima que un fallo ha sido
materialmente afectado porque el panel se ha apartado de manera grave de una
norma fundamental de conducta; iii) alguno de los dos gobiernos estima que un
fallo ha sido materialmente afectado porque el panel se ha excedido
ostensiblemente en sus facultades en virtud del Tratado. Vea el -articulo 1904. 13
del TLCAN.

%7 La Comision podra, a fin de apoyar a las Partes consultantes a lograr una solucién
mutuamente satisfactoria: a) convocar asesores técnicos o crear los grupos de
trabajo o de expertos que considere necesarios; b) recurrir a los buenos oficios, la
conciliacion, la mediacion o a otros procedimientos de solucion de controversias; o
¢) formular recomendaciones.
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informe preliminar (articulo 2016). Posteriormente, el panel presentara una
determinacion final (articulo 2017).

Un aspecto importante dice respecto a los distintos efectos juridicos que
generan los laudos arbitrales. El laudo emitido por Pancles binacionales
bajo el Capitulo 20 no tienen ningln efecto directo en el derecho interno o
los organismos de los Estados partes. Por otro lado, el laudo emitido bajo el
Capitulo 19 es vinculante y sirve como un sustituto de la revision judicial
interna de antidumping o de derechos compensatorios.

i) Cumplimiento de las decisiones: El cfecto del incumplimiento de la
decision final cn los MSC regionales y en el multilateral sigue una logica
semejante. Asi, en todos ellos el Estado beneficiado por el fallo podra
aplicar medidas de retorsion (o suspensién de concesiones), cuyo valor scra
equivalente al valor del dafio sufrido. La normativa de la OMC ademas
prevé que las partes deben buscar una compensaciéon mutuamente accptable
antes de partir para la aplicacion de retorsion.®®

Todas las distintas normativas establecen que la parte victoriosa
procurara primeramente suspender los beneficios dentro del mismo
sector o sectores que se vean afectados por la medida cuestionada. Sin
embargo, si se considera que no es factible ni eficaz suspender
beneficios en el mismo sector o sectores, podra suspender beneficios
en otros sectores. El Estado afectado por las medidas compensatorias
podrd cuestionarlas si considere excesivo el valor de la retorsion
aplicada. Sin embargo, en la CAN este cuestionamiento no existe
pues es el propio Tribunal quien decide el valor de la retorsion a ser
aplicado, es decir, no es una iniciativa de la parte. *

Cumple sefialar que a pesar de todos estos MSC previeren la aplicacion
de medidas de retorsion, el procedimicnto para aplicarlas es distinto en cada
uno de ellos. En el MERCOSUR la parte puede aplicar la retorsion
directamente después que se vence el plazo para cumplimento establecido
en la propia decision. En el TLCAN, si las partcs no llegan a un acuerdo
satisfactorio para ¢l cumplimiento de la decision dentro de los 30 dias tras la
emision de la misma, la parte interesada podra aplicar la retorsion. En la
CAN, vencido el plazo para cumplimento establecido en la propia decision,
¢l TICAN sumariamente y previa opinion dec la Secretaria General,

5 Articulo 22.2 del ESD
% Articulo 2019 del Capitulo XX del TLCAN; articulo 32.2 del Protocolo de
Olivos; Articulo 22.6 del ESD; Articulo 27 TCT
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determinara los limites de la retorsion.” En la OMC la parte tiene que pedir

autorizacion al OSD antes de aplicar esta medida.

I1I. CONCLUSION.

Los paises de América Latina, ademds de participar en del MSC de sus
respectivos esquemas de integracion también tienen abierta la posibilidad de
recurtir al MSC de la OMC, foro multilateral del cual todos ellos hacen
parte. Esta jurisdiccion funciona cn forma complementaria a la existente en
los acuerdos regionales para los casos en que la controversia recaiga a la vez
cn normas del acuerdo regional y en normas contenidas en los acuerdos de
la OMC. Para evitar que los paises puedan recurrir a los dos foros segun sus
conveniencias, situacion que podria llevar incluso al problema de la emision
de sentencias contradictorias, se ha dado lugar a la inclusion, en los mas
reciente acuerdos regionales, de la clausula de opcion de foro excluyente.
Segun esta disposicion las partes se comprometen a accionar el foro elidido
primeramente, fijando asi la competencia exclusiva de éste.

Sin embargo, el efecto de inmutabilidad que una decision adquiere por
medio de la cosa juzgada opera solamente entre las partes que actuaran en la
contienda. Asi, si bien es cierto que éstas no podran recurrir a la OMC para
revisar la decision emitida por un MSC regional también lo es que la parte
que desee plantear el mismo asunto en el foro multilateral respecto a un
tercero podra hacerlo. La cosa juzgada es obligatoria solo inter-partcs.

La decision entre participar en el MSC multilateral o regional ha
variado de acucrdo con los paises involucrados y la materia tratada. Algunos
paises privilegian un sistema riguroso y otros un sistema mas tlexible; otros,
buscan, la celeridad en los procedimientos vs. plazos mas largos; otros por
su parte, un sistema con varias instancias vs. sistema uninstancial, otros un
mecanismo con participacion de terceros vs. participacion limitada a los
Estados, etcétera.

Hay una suerte ¢ ventajas y desventajas cn la cleccion de uno o de otro.
Los MSC regionales brindan un apoyo logistico que facilita el manejo de
una controversia y cuentan con profcsionales que generalmente poseen un
conocimiento técnico mas especializado de la materia regulada por los
acuerdos regionales. Por otro lado una demanda pueda tener un costo menor
en la OMC considerando que la actuacion de los Grupos especiales y del

"0 Articulo 27 TCT; articulo 31.1 del Protocolo de Olivos; Articulo 22.2 del ESD;
Articulo 2019 del Capitulo XX del TLCAN
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Organo de Apelacién no es pagada, al contrario de los arbitros que actian
cn los MSC regionales (MERCOSUR, TLCAN) y de los costos generadas
por las demandas que tramitan en el Tribunal de Justicia de la CAN.
Ademds, ¢l foro multilateral garantiza una mayor proyeccion del tema en el
ambito internacional y ademas abre espacio para la participacion de varios
paises como “terceros”, hechos que pueden funcionar como un importante
instrumento de presion a la hora de negociar un acuerdo. Otra ventaja dice
respecto a la existencia de una Secretaria bastante activa que ofrece soporte
técnico a los organos decisorios (GE y OA) y colabora en los
procedimientos.

A propésito de los varios factores que son llevados en consideracion en
el momento de iniciar una demanda ¢l més importante de ellos, sin duda, es
la evaluacion de en cual de los distintos MSC se tienc una mayor
probabilidad de salir victorioso. Para los paises en desarrollo, si la demanda
es dirigida a un pais desarrollado, el OSD es, en general considerada la
opcion mas acertada, tendiendo en cuenta la menor presién politica y
economica a que los 6rganos judiciales de este mecanismo estan sujetos, si
comparado con los mecanismos regionales. Por otro lado, si la controversia
involucra dos paises en desarrollo como reclamante y demandado, la
cvaluacion de cual foro serd el mds conveniente es mas dificil de predecir y
dependera de varios factores como: quien es la parte contraria, importancia
regional e internacional del producto afectado, cte.

En la practica, los paises cn desarrollo, cuanto actian como
Reclamantes, han buscado, para aquellos conflictos mas complejos,
asegurarse de que ¢l foro sca cl mas judicializado posible. Esto por un
motivo simple: cuanto mds importante el producto afectado para la
economia de los paiscs y cuanto mas complejo el tema involucrado,
mayores son las presiones del sector afectado. En el escenario de las
negociaciones  politicas/diplomaticas, los paises mas débiles ticnen
claramente una desventaja, motivo por ¢l cual cs mejor entregar la demanda
un organo mas judicializado. En este sentido la eleccion del forum
multilateral en lugar del regional es vista como una alternativa para alejar
los cfectos perversos de la asimetria de poder politico-econdmico dc los
paises, los cuales se diluyen en un sistema mas “rule-oriented”.

El andlisis de los controversias en los distintos MSC evidencia que,
{rente a la posibilidad de eleccion de forum, ha sido més ventajoso quedarse
en el regional en los siguicntes casos: 1) si en este existe mayor margen para
presionarse a un acuerdo y si de hecho cl pais demandante posee este poder
de presion (asi por ejemplo, Brasil y Argentina poseen claras ventajas en la
fase pre-contenciosa del MSC del MERCOSUR que en el de la OMC); ii) si
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el caso es mas sencillo y en general se refiere a medidas administrativas que
imponen restricciones al comercio. Por otro lado, se elije el MSC
multilateral en aquellos casos en que: i) el asunto es mas complejo; ii) se
planea llevar la controversia a las fases jurisdiccionales; iii) se desea
garantizar que la controversia gane una connotacion internacional y que, en
consecuencia, ponga ¢l Demandado bajo una presion de la comunidad
internacional; iv) se desea garantizar la posibilidad de recurrir del fallo de
primera instancia.

En sintesis, los mecanismos de solucion de controversias constituyen
instrumentos claves para la promocion del proceso de liberalizacion en la
medida en que protegen el proceso de apertura de los ataques de los grupos
de presion proteccionistas. Ademds, contribuyen a que los agentes
econdémicos puedan contar con un ambiente lo suficientemente predecible y
certero para poder desarrollar sus actividades cconomicas a nivel regional e
internacional. No queda duda que estos mecanismos han ganado una
importancia creciente en los esquemas de integracion. En este sentido se
verifica que los gobiernos de los paises de la region estan avanzando hacia
un mayor nivel de madurez institucional, con una mayor aceptacion,
confianza y respeto por un emergente régimen de derecho en el campo de la
integracion economica. Esto se refleja en el creciente grado de
judicializacion de los MSC regionales y en la eleccion de aquellos en que se
priman las reglas de derecho para corregir las naturales asimetrias existentes
en el poder politico-economico de las partes en una demanda.
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