La solucion de diferencias en
comercio internacional en el
ambito de la OMC y del
Mercosur

Daniel Alberto Andrade

I. La Organizacion Mundial de Comercio - OMC

los fines de ilustrar cronolégicamente es preciso hacer
Auna breve resefia historica de los origenes de la regulacion
internacional del comercio de bienes y servicios, haciendo
especial referencia a la Conferencia de la ONU sobre Comercio y
Empleo, que se llevo a cabo en La Habana, a partir de noviembre
de 1947, y en la que se iban a tratar temas intimamente relaciona-
dos al comercio internacional. En aquel marco, la Carta de La
Habana abordé las situaciones que se consideraban relevantes, y
previo la creacion de la Organizacion Internacional de Comercio
(OIC). Esta Carta fue rechazada porque el Poder Legislativo de
los Estados Unidos de Norteamérica no la ratifico.

En Octubre de 1947, veintitrés paises del mundo, entre los que se
encontraban los Estados Unidos de Norteamérica, suscribieran el
GATT, el que entr6 en vigencia desde enero de 1948. A partir de
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1947, y dentro del contexto del GATT, se suscribieron numerosos
acuerdos plurilaterales tendientes a reducir los aranceles y lograr
interpretaciones uniformes respecto a barreras no arancelarias, ta-
les como los referidos a Agricultura, Textiles, Servicios, Propiedad
Intelectual, Medidas Antidumping, Subvenciones, Salvaguardias,
Obstaculos Técnicos al Comercio y Solucion de Diferencias. Tam-
bién desde el surgimiento del GATT, se llevaron a cabo conferen-
cias y “rondas”; éstas tltimas constituyen mecanismos para alcan-
zar consensos entre miembros, con miras a la liberalizacion del
comercio internacional y disciplinas multilaterales.

En 1968, por la Ley 17.799 la Republica Argentina adhirio al
GATT, tratado internacional por el que se regul6 el comercio in-
ternacional de mercancias a partir de la Segunda Guerra Mundial.

A mediados de 1986 comenzaron las negociaciones de la Ronda
Uruguay, con el objeto de tratar temas conflictivos como el agri-
cola y el textil, e incluir nuevos temas como el de propiedad inte-
lectual, servicios e inversiones. Las negociaciones finalizaron el
15 de diciembre de 1993, y como resultado de las mismos los mi-
nistros de la mayoria de los 125 gobiernos participantes suscribie-
ron el tratado de Marrakesh en abril de 1994, por lo que se cred
la OMC, que comenz6 a funcionar a partir de 1995 y que dio ori-
gen a la mayor reforma del sistema mundial de comercio desde la
creacion del GATT. Sus miembros actualmente suman mas de 148
y sus reglas cubren la casi totalidad del comercio internacional de
bienes y servicios.

Las funciones de la nueva organizacion pasan por administrar los
acuerdos comerciales de la OMC, ser foro para negociaciones co-
merciales, tratar de resolver las diferencias comerciales entre los
miembros, supervisar las politicas comerciales nacionales, dar
asistencia técnica y cursos de formacion para los paises en desa-
rrollo, y cooperar con otras organizaciones internacionales.

El objeto de la OMC es contribuir a que las corrientes comercia-
les circulen con fluidez, libertad, equidad y previsibilidad. A tal
fin, debe administrar los acuerdos comerciales; servir de foro para
las negociaciones comerciales, resolver las diferencias comercia-
les, examinar las politicas comerciales nacionales, ayudar a los
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paises en desarrollo con las cuestiones de politica comercial, pres-
tandoles asistencia técnica y organizando programas de formacion
y cooperar con otras organizaciones internacionales.

Juridicamente, la OMC est4a formada por los resultados de las ne-
gociaciones de la Ronda Uruguay, celebradas entre 1986 y 1994,
como asi también integrados por Acuerdos, que han sido negocia-
dos y firmados por la gran mayoria de los paises que participan en
el comercio mundial y ratificados por sus respectivos parlamentos.
Esos acuerdos establecen normas fundamentales del comercio in-
ternacional. Tratan de las siguientes cuestiones: agricultura, texti-
les y vestido, servicios bancarios, telecomunicaciones, contrata-
cion publica, normas industriales y seguridad de los productos,
reglamentos sobre sanidad de los alimentos, propiedad intelectual,
practicas desleales del comercio internacional (dumping y subsi-
dios), salvaguardias y muchos temas mas.

El cuerpo normativo consta de 30 acuerdos, asi como los respec-
tivos compromisos (llamados “Listas de compromisos”) contraidos
por los distintos miembros en esferas especificas, por ejemplo la
reduccion de los tipos arancelarios o la apertura de los mercados
de servicios.

La OMC extiende su competencia a todas las cuestiones reguladas
por el Acuerdo de Marrakesh, integrado por el mismo Acuerdo de
creacion del 6rgano, junto con cuatro anexos. Los anexos I, Il y
IIT son obligatorios para todos los miembros, en tanto que el IV
resulta exigible solo para los firmantes y no crea obligaciones ni
derechos para quienes los suscribieron.

La ultima Ronda es la Novena, en el marco del Programa de Doha
para el Desarrollo, donde se lanz6 un programa de trabajo muy
amplio que abarca una ronda de negociaciones que debia concluir-
se el 1 de enero de 2005. Estas negociaciones incluyen los temas
de agricultura, servicios, comercio y medio ambiente, trato espe-
cial y diferenciado, normas de la OMC (antidumping, subvencio-
nes y acuerdos comerciales regionales), acceso a mercados para
productos no agricolas, examen de Entendimiento de Solucion de
Diferencias (ESD) y cuestiones relativas a la aplicacion.
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A la fecha del presente trabajo aun no se publicaron las conclusio-
nes de la Ronda de Doha, mas alla de lo cual, se debera ahondar
el tratamiento de los siguientes puntos:

En cuanto a la agricultura, el mandato de Doha establece el com-
promiso de “celebrar negociaciones globales encaminadas a lo-
grar: mejoras sustanciales del acceso a los mercados; reducciones
de todas las formas de subvenciones a la exportacion, con miras a
su remocion progresiva; y reducciones sustanciales de la ayuda
interna causante de distorsion del comercio”. Hasta el momento
los negociadores no han logrado acordar un marco para negociar
estos compromisos especificos.

En las negociaciones sobre el denominado “acceso a los mercados
para los productos no agricolas” (un eufemismo para referirse a
los productos industriales), el mandato pide a los Miembros redu-
cir o eliminar los aranceles, incluida la reduccion o eliminacion de
los picos arancelarios. Todavia no se ha acordado el marco bésico
que guiard y delineard la negociacion de una formula de reduccion
arancelaria, asi como tampoco ha habido grandes avances en lo
atinente a un paquete no arancelario.

En el area de los servicios, se ha iniciado el proceso de negocia-
ciéon de un nuevo conjunto de compromisos de liberalizacion
bajo el enfoque de la peticion-oferta, pero una cantidad de pai-
ses no han presentado aun sus ofertas iniciales y es mucho el tra-
bajo que resta todavia para imprimirles mas celeridad a las nego-
ciaciones

En lo que se refiere a las normas de la OMC (sobre antidumping,
subsidios y acuerdos regionales de comercio), el mandato de Doha
conviene en celebrar negociaciones encaminadas a “aclarar y me-
jorar” las disciplinas ya previstas por la OMC, “preservando al
mismo tiempo los conceptos y principios basicos y la eficacia de
estos Acuerdos, y de sus instrumentos y objetivos”.

En las esferas relacionadas con el desarrollo, una serie de dispo-
siciones referidas al trato especial y diferenciado han llegado al
punto de un acuerdo ad referendum, pero los paises en desarrollo
consideran que ésto es s6lo el comienzo, y estdn ejerciendo pre-
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sion para que se avance con medidas adicionales de trato especial
y diferenciado.

Finalmente también se estd intentando aclarar y mejorar el enten-
dimiento sobre la Solucién de las Diferencias (ESD), segun lo so-
licitado en la Declaraciéon de Doha. Sin embargo, las negociacio-
nes al respecto, que se suponia iban a concluir en 2003, se han
tornado mas complejas y debieron ser prorrogadas en dos oportu-
nidades. Actualmente da la impresion de que estas negociaciones
insumiran su tiempo y muchos participantes parecen estar dispues-
tos a prolongar las conversaciones sobre el ESD hasta la misma
conclusion de la Ronda. Otros todavia confian en lograr resultados
antes.

El problema que afrontan los miembros en este momento es como
alcanzar un resultado ambicioso, al tiempo que protegen las in-
quietudes individuales propias en esferas de vulnerabilidad politi-
ca. Esto nunca fue tarea facil.

Los acuerdos provisionales no definirdn el formato de los acuer-
dos definitivos ni determinardn el nivel real de los recortes a los
aranceles o a los subsidios que se obtendran en el pacto final. An-
tes bien, proporcionaran el “marco” de futuras negociaciones y de-
finirdn sélo los parametros externos de los posibles acuerdos.
Como tales, el caracter de estos acuerdos provisionales es mas
parecido al de resultados a mediano plazo. No causaran ningln
cambio en las politicas gubernamentales del mundo. Para eso ha-
bra que aguardar el resultado final de la Ronda. Aun suponiendo
la existencia de un acuerdo provisional, parece que la busqueda de
consenso en todas las areas llevard mas tiempo que el previsto.
Los Miembros lograron una prorroga de la fecha de finalizacion
original, el 1 de enero de 2005. Sin embargo, al momento no exis-
ten conclusiones.

II. La solucion de diferencias en la OMC

Un aspecto importante en la labor de la OMC, especialmente a
partir de la Ronda Uruguay, es la solucion de diferencias. El tér-
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mino diferencia, en el contexto de los Acuerdos, segin Montana
Mora, se utiliza “en el mismo sentido que en otros organismos se
atribuye a la palabra "controversias™”. De acuerdo a este autor,
esta omision obliga a recurrir a la formula de “diferencia inter-
nacional” empleada tradicionalmente en la doctrina iusinternacio-
nalista para tratar de establecer su encaje en el sistema GATT/
OMC, y en la practica internacional la definicion utilizada habi-
tualmente es consagrada por el Tribunal Permanente de Justicia
internacional en el asunto “Mavrommatis” en Palestina, en el que
se establecio que “Una controversia es un desacuerdo sobre un
punto de Derecho o de hecho, una oposicion de tesis juridicas o
de intereses entre dos personas”. Esta definicion fue reiterada
por la Corte Internacional de Justicia en los casos Camertin Sep-
tentrional, en el caso sobre la Aplicabilidad de la obligacion de
arbitraje en virtud de la Seccion 21 del Acuerdo del 26 de junio
de 1947 relativo a la Sede de la ONU, y en el caso “Timor
Oriental”.

Asimismo la Corte Internacional de Justicia en el caso de Africa
Sudoccidental también sostuvo que para determinar la existencia
de una controversia hay que demostrar que el reclamo de una de
las partes se opone positivamente al de la otra.

Para Montana Mora, una controversia es “Un desacuerdo funda-
do en una accion u omision de una o varias Partes Contratan-
tes debido a la adopcion de una medida de orden interno, la
cual, independientemente de que suponga o no un incumplimien-
to de una obligacion, afecta el funcionamiento de un Acuerdo
abarcado por ser incompatible con sus normas, ocasionando,
por tanto, una anulacion o menoscabo de ventajas resultantes
directa o indirectamente del Acuerdo General para otra Parte
Contratante, o comprometiendo el incumplimiento de uno de sus
objetivos.”

Cuando existen controversias se insta el tramite que impone el En-
tendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se
rige la solucion de diferencias (ESD). Dentro del GATT existia un
procedimiento, pero no preveia los plazos fijos, por lo que era
mas facil obstruir la adopcion de las resoluciones y en muchos
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casos pasaba mucho tiempo sin que se llegara a una solucioén con-
cluyente. El Acuerdo de la Ronda Uruguay establecié un procedi-
miento mas estructurado, con etapas definidas y cuyo marco legal
es el ESD.

En 27 articulos se establecen las normas aplicables a las contro-
versias entre los Estados Miembros relativas a los acuerdos abar-
cados por la OMC. El objeto de este procedimiento es proporcio-
nar a los miembros un marco juridico definido para hallar una
solucion positiva a las diferencias. El ESD es esencialmente un
mecanismo general —o transversal—, administrado por un Orga-
no de Solucidon de Diferencias (OSD), a cuya cabeza estd su Pre-
sidente, bajo el control del Consejo General de la OMC.

El Anexo II del Acuerdo de Marrakesh bajo el acdpite Entendi-
miento contiene lo atinente a las normas y procedimientos por los
que se rige la Solucion de Disputas —ESD—, que persigue dos
objetivos basicos:

a) asegurar que el proceso de desarancelizacion no sea turba-
do por acciones de las partes, y

b) asegurar a los miembros el cumplimiento de las obligacio-
nes que gobiernan las relaciones comerciales y la observancia de
las normas destinadas a proteger la integridad de las concesiones
v los derechos de las partes, resultantes de los principios basicos
del GATT.

En primer lugar, se procura hallar una solucion mutuamente
aceptable, que esté de conformidad con los acuerdos compren-
didos —art. 3.7 ESD—. Caso contrario, debera buscarse la su-
presion de las medidas cuestionadas —en caso de que sean ab-
solutamente incompatibles con los acuerdos—, o de ser posible,
su modificacion. En caso de ser necesario, se faculta a la adop-
cion de compensaciones, existiendo en ultima instancia, la po-
sibilidad de suspender respecto del miembro denunciado, la
aplicacion de concesiones o exigirle el cumplimiento de otras
obligaciones.
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A. Principios Generales: Equidad, Eficacia, Aceptabilidad
Mutua.

Dentro de éste ambito resulta inexorable el principio del respeto a
las normas. Se incluye un sistema unico, integrado y exclusivo de
solucion de controversias en virtud del cual los miembros se ven
obligados a resolver sus disputas recurriendo unicamente a las
normas y procedimientos establecidos en el ESC.

El ESD codifica la practica del GATT, a la vez que prepara el te-
rreno para la solucion del diferendo, con la introduccién de una
etapa provisional de revision y un procedimiento de apelacion.
Trata de asegurar tanto la continuidad como la superacion del fun-
cionamiento de las normas para la solucion de controversias, en-
fatizando en la naturaleza objetiva —orientada hacia la norma—y
judicial de los procedimientos.

La continuidad del sistema se asegura en virtud de dos disposicio-
nes. En este sentido, Marrakesh estipula que la OMC se guiara
por las decisiones, los procedimientos y las practicas acostumbra-
das seguidas por las Partes Contratantes del GATT 1947 y los
organos establecidos en el marco del GATT 1947 —art. XVI.1—.
Por otra parte y de conformidad con el ESD, los miembros afir-
man su adhesion a los principios para la gestion de las controver-
sias aplicados hasta el momento en virtud de los Articulos XXII y
XXIII del GATT 1947, segun fueron ampliados y modificados en el
presente —art. 3.1—.

El art. XXIII del Acuerdo GATT otorgaba a las partes contratan-
tes, actuando en forma colectiva, el poder de dictar reglas. Cuan-
do se llegd a obtener consenso sobre la necesidad de adecuar las
reglas referidas a la solucion de controversias, se asumié que el
problema central residia en que la toma de decisiones requeria la
unanimidad, que incluia a aquella parte cuyas politicas eran cues-
tionadas. Este requisito otorgaba a dicha parte la llave para blo-
quear las decisiones, evitando en consecuencia cualquier sancion.
En otros casos, la adopcion de los informes de los Paneles resul-
taba bloqueada en el Consejo. El ESD resuelve esta cuestion, tor-
nando al procedimiento en automadtico, tanto para la formacion del
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panel como respecto de la decision de contramedidas. Actualmen-
te, el consenso solo se exige para detener el procedimiento e im-
pedir que éste avance.

En caso de no llegar las partes a una solucion directa, podra soli-
citarse la formacion de un Panel compuesto por expertos en las
materias objeto de la controversia. Tanto el establecimiento como
el mandato y la composicion de los paneles son etapas automati-
cas, no dependiendo del consentimiento de las partes en litigio.
Tras la puesta en marcha del sistema, ya no cabe la posibilidad de
bloquear las etapas mencionadas.

En todo caso, lo exigido es el consenso negativo: expresion de la
voluntad de no establecer un panel o adoptar sus informes. Re-
fuerza el sistema el que las decisiones posean el caracter de vin-
culantes para los miembros, considerandose que la celeridad en la
solucion de los conflictos es un elemento esencial para el funcio-
namiento eficaz de la OMC —art. 3.

También el Acuerdo OMC introduce un recurso de revision ante
un Organo Permanente de Apelacion —OP— que posee compe-
tencia para conocer en los reclamos que nazcan a partir de los in-
formes de los Paneles.

B. Competencia: Temporal y Material.

El ESD se aplica unicamente a las solicitudes de celebracion de
consultas posteriores al 1 de enero de 1995 —art. 3.11 ESD—. El
procedimiento se aplica a las consultas y a la solucién de diferen-
cias planteadas en los Acuerdos alcanzados por el GATT, con ex-
cepcion de las vinculadas con el Mecanismo de Examen de las
Politicas Comerciales, previsto en el Anexo III del Acta Final de
la Ronda Uruguay. Es de remarcar que el sistema de solucion de
controversias no se limita como antes al comercio de las mercan-
cias, sino que incluye las disputas que surjan respecto de los nue-
vos sectores incluidos en el GATT: servicios y propiedad intelec-
tual, aunque cada acuerdo especifico puede contener normas
especiales sobre el tema. En caso de discrepancia entre las normas
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y procedimientos del ESD y las normas y procedimientos de los
acuerdos especiales, sobre la base del principio de especificidad,
prevalecerdn estos ultimos.

C. La Etapa Consultiva

El ESD impone como primer paso, la realizacion de consultas entre
las partes en disputa. El uso se repite en los distintos acuerdos. Todo
miembro se halla obligado a responder con rapidez a las solicitudes
de celebracion de consultas —diez dias— y a entablarlas en un pla-
7o no mayor de treinta dias. Se establecen plazos méaximos para las
respuestas —sesenta dias—, excepto si se tratara de productos pere-
cederos en cuyo caso el plazo se acorta —veinte dias—.

La consulta implica el compromiso de cada miembro de examinar
con comprension la presentacion de otro que se considere afectado
por medidas adoptadas por el primero, para llegar a una solucion
mutuamente conveniente. Ya dijimos que anteriormente, el objetivo
primario consistia en el acuerdo de las partes logrado mediante una
solucion consensuada. Actualmente, el consenso es relegado en fa-
vor de soluciones rdpidas y economicamente eficientes. Hoy, el
ESD prefiere una solucién mutuamente aceptable para las partes,
pero solo si ésta es consistente con los Acuerdos. Dice en tal senti-
do el art. 3.2: En cuanto al aspecto formal, las solicitudes de cele-
bracion de consultas deben ser notificadas al OSD y a los Consejos
vy Comités correspondientes, poseyendo un caracter confidencial. Si
en un plazo de 60 dias no se arriba a una solucion, la parte recla-
mante podra pedir el establecimiento de un Panel. Durante las con-
sultas, cualquier miembro podra requerir su inclusion y el que se lo
considere asociado a ella, siempre que quien haya efectuado la
consulta considere que la peticion es fundada.

D. El Organo de Solucién de Disputas - OSD

Este es el organo encargado de administrar el ESD, rigiéndose por
las normas que se incluyen en los Acuerdos Plurilaterales entre
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algunos de los Miembros de la OMC. Se halla facultado para es-
tablecer los Paneles, adoptar los informes de los mismos y del
Organo Permanente de Apelacion —OPA—. También vigila la
aplicacion de las resoluciones y recomendaciones, y autoriza la
suspension de concesiones y otras obligaciones en el marco de los
acuerdos abarcados. La solucion debe dirigirse a suprimir las me-
didas alegadamente incompatibles con los acuerdos multilaterales
—incluyendo el GATT 1994— vy los plurilaterales, aunque no po-
dria modificar alguna de sus clausulas.

E. Los Medios Alternativos: buenos oficios, la conciliacion y
la mediacion

Los buenos oficios, la conciliacion y la mediacion son procedi-
mientos previstos especificamente para los paises en desarrollo
desde 1966, a los que ahora puede acudir cualquier Miembro. Son
procedimientos simples que las partes adoptan libremente y en los
que rige la garantia de confidencialidad de las posiciones. Siendo
voluntarios, los inician las partes en la diferencia, en forma simul-
tanea o previa a la actuacion del Panel.

No se regulan actuaciones especificas, lo cual permite su inicio o
quiebre segun sea voluntad de las partes. Las propuestas deben ser
aceptadas por todas las partes en conflicto y no prejuzgan sobre el
derecho que les asiste.

El Director General puede ofrecer sus buenos oficios, la concilia-
cion o la mediacién para ayudar a resolver la controversia (art.
8.6 ES).

En los buenos oficios, la intervencion del tercero se limita a acer-
car a las partes en disputa, sin participar en las negociaciones. En
la mediacidn, el mediador ademas del acercamiento, colabora ac-
tivamente en las negociaciones. Su papel consiste en conciliar las
pretensiones opuestas y en apaciguar los resentimientos que pue-
dan haberse producido, evitando formalidades y procurando ha-
llar una solucion aceptable. La conciliacion tiene por objeto pro-
poner una solucion, luego del examen de las controversias y la



130 STUDIA POLITICA 05 ~ otoilo 2005

fijacion de los puntos de derecho. Este procedimiento ha tenido un
desarrollo particular dentro del DIP, habiéndose aprobado incluso
ciertas Normas sobre el Procedimiento de Conciliacion Interna-
cional.

En el sistema de la OMC existen ciertas relaciones entre el desa-
rrollo de los tres medios y el accionar de los Paneles:

a) concluidos los procedimientos, la parte reclamante podra soli-
citar el establecimiento del Panel;

b) si el procedimiento tuvo lugar dentro del plazo de celebracion
de consultas, la parte reclamante solo puede pedir el Panel, trans-
curridos 60 dias desde el inicio de las consultas, y;

¢) si las partes en disputa consideran que el procedimiento no ha
podido resolver sus diferencias, podra requerirse dentro de los 60
dias el establecimiento del Panel.

Siempre que las partes interesadas lo acuerden, el procedimiento de
solucion a través de los buenos oficios, mediacion o conciliacion,
puede continuar mientras se desarrollen las actuaciones del Panel.

FE El Panel

Fracasada la Ronda de consultas, el reclamante puede pedir al
OSD que establezca un Panel. La peticion debe formularse me-
diante un escrito que contenga los datos esenciales del caso, de
igual forma que las solicitudes de consulta —art. 4.4—. En la
practica, se indica si se han celebrado consultas, se identifican
las medidas concretas que dan lugar a la controversia y se reali-
za una exposicion clara de los fundamentos de derecho del recla-
mo. Los paneles son establecidos por el OSD, a menos que se
decida por consenso no hacer lugar a la peticion de formacion
del Panel —art. 6.1 y 6.2 ESD—. La parte reclamante puede im-
pedir la obtencion del consenso negativo, de suerte que existe un
procedimiento automadtico para la constitucion de los Paneles.

El mandato o funcion a desempefiar por los Paneles puede ser
acordado por las partes. Si no se estableciera un mandato diferen-
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te, éste sera el de examinar, a la luz de las disposiciones pertinen-
tes del acuerdo o de los acuerdos abarcados que hayan invocado
las partes en la diferencia, el asunto sometido al OSD por (nom-
bre de la parte) en el documento (...) y formular las conclusiones
que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las re-
soluciones previstas en dicho acuerdo —art. 7.1, ESD—.

Los Paneles se integran en principio por tres personas competen-
tes en la materia, que aseguren tanto independencia de criterio
como idoneidad. La Secretaria General elabora una lista con fun-
cionarios gubernamentales o no, que retinan las condiciones exigi-
das, quienes actlian a titulo personal y no en representacion de sus
gobiernos, y los propone a las Partes. Ambas Partes pueden elevar
a cinco el numero de integrantes del Panel. En caso de no llegar-
se a un acuerdo sobre la integracion, dentro de los veinte dias y a
peticion de cualquiera de las Partes, el Director General puede
designarlos.

G El Informe: Provisorio y Definitivo

Los Paneles se hallan obligados a consultar regularmente a las
partes en la diferencia, como también a darles oportunidades ade-
cuadas de llegar a una solucion mutuamente satisfactoria. Las re-
uniones de los Paneles son privadas y las partes interesadas estan
presentes so6lo cuando se las invita. Antes de celebrarse la prime-
ra reunion sustantiva del Panel con las partes, éstas presentan co-
municaciones escritas en las que exponen los hechos del caso y
sus argumentos. En la primera reunion, la parte reclamante presen-
ta sus alegaciones, solicitdndose a la parte demandada que expon-
ga su opinion. En la segunda reunion sustantiva entre el Panel y
las partes, se presentan las réplicas formales. Se invierte el orden,
teniendo derecho la parte demandada a hablar en primer lugar, se-
guida por la reclamante. Ambas partes deben presentar al Panel
sus escritos de réplica antes de la reunion. En el calendario unifor-
me de un Panel se prevé, salvo acontecimientos imprevistos, que
sus miembros se reunan todas las veces que estimen necesarias.
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Tras las audiencias, el Panel da traslado de la parte expositiva de
su informe a las partes, las cuales disponen de dos semanas para
presentar sus comentarios.

Después de otras 2 a 4 semanas, el Panel presenta a las partes su
informe provisional, en el que se incluyen las constataciones y sus
conclusiones. Toda parte interesada dispone de una semana para
pedir un nuevo examen de alguna seccion de este informe. El Pa-
nel dispone de un plazo de 2 semanas para dicho examen; trans-
curridas otras 2 semanas, el Panel presenta a las partes el texto del
informe definitivo que se distribuird a los miembros después de
otras 3 semanas. Las conclusiones del Panel se presentan por es-
crito.

Contenido del Informe:
a) las constataciones de hecho;
b) la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes; y

¢) las razones en que se basan las conclusiones y recomendacio-
nes del Panel. De no efectuarse observaciones el informe provi-
sional toma el cardacter de definitivo.

El informe definitivo del Panel es examinado por el OSD, transcu-
rridos veinte dias de su distribucion a los miembros. Las partes
pueden apelar el informe. En esta situacion, el OSD no interviene
hasta la finalizacion de tal apelacion. De no haber apelacion o ha-
biendo concluido el tramite, corresponde el analisis del OSD, pu-
diendo las partes participar plenamente. Prevé al respecto el art.
16.4 ESD: Dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de distribu-
cion del informe de un Panel a los Miembros, el informe se adop-
tara en una reunion del OSD, a menos que una parte en la diferen-
cia notifique formalmente a éste su decision de apelar o que el
OSD decida por consenso no adoptar el informe. Si una parte ha
notificado su decision de apelar, el informe del Panel no serd con-
siderado por el OSD a efectos de su adopcion hasta después de
haber concluido el proceso de apelacion. Este procedimiento de
adopcion se entiende sin perjuicio del derecho de los Miembros a
expresar sus opiniones sobre los informes de los grupos especiales.
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H. Plazos, Informaciones

El tramite tiene plazos precisos que las partes deben respetar. La
duracion total del procedimiento, salvo acuerdo de las partes es
la siguiente: a) desde la fecha de establecimiento del Panel hasta
el analisis del OSD, nueve meses; b) este plazo se eleva a doce
meses en caso de apelacion, o a quince si el OPA o el Panel, am-
plian su plazo de decision en tres meses —arts. 12.9 y 17.5
ESD—. El plazo para cumplir las recomendaciones es de un afio
y medio —art. 2—.

A pedido de la parte reclamante, el Panel puede suspender sus ta-
reas por un periodo que no exceda de un afio. Si fuera por mas
tiempo quedara sin efecto la decision de establecer el Panel. El
Panel puede recabar informacion y asesoramiento técnico de terce-
ros, incluso requerir de un grupo consultivo de expertos un infor-
me escrito sobre algiin elemento de hecho referido a una cuestion
de caracter cientifico o técnico.

1. Los criterios de interpretacion

Son de aplicacion los principios generales de derecho, los relati-
vos a la interpretacion de los Tratados y la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. El articulo 31 de esta Conven-
cion establece: Un tratado debera ser interpretado de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los térmi-
nos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el
objeto y el fin.

El contexto de un tratado comprende el conjunto de preceptos que
lo integran, incluido el Preambulo y los Anexos. En el primero se
exponen los antecedentes y motivos por los que se lleg6 a la fir-
ma del Convenio, su raison détre. En los anexos se incluyen por
lo general disposiciones complementarias al texto. Segiin Viena, el
texto junto al PreaAmbulo y los Anexos, forman un todo a los efec-
tos de interpretacion del Tratado. También integran el contexto a
los efectos de la interpretacion:
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(...) los Acuerdos que se refieran al tratado y que hayan sido con-
certados entre todas las Partes con motivo de la celebracion del
Tratado (...) (art. 31.2.a), que generalmente seran los Protocolos
de firma y los Acuerdos Suplementarios al Tratado.

Todo instrumento formulado por una o mas Partes con motivo de
la celebracion del tratado y aceptado por los demads como instru-
mento referente al tratado, como son las declaraciones que los
Estados hacen oficialmente en el momento de la conclusion.

Otros elementos hermenéuticos se dirigen a la interpretacion au-
téntica, resultante de una manifestacion expresa de la voluntad de
las partes vinculadas con el Tratado, excluyéndose las que resul-
tan manifestaciones implicitas o tacitas:

(...) los acuerdos posteriores entre las Partes acerca de la inter-
pretacion del Tratado o de la aplicacion de sus disposiciones (...)

(...) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tra-
tado por la que conste el Acuerdo de las Partes acerca de la in-
terpretacion del Tratado (...)

El recurso de los medios complementarios esta limitado a aquellos
casos en que empleados los medios normales, éstos conduzcan a
un sentido oscuro o ambiguo en el texto o bien a un resultado
manifiestamente absurdo e irrazonable. El art. 32 establece como
medios complementarios, a los trabajos preparatorios y a las cir-
cunstancias de la celebracion del tratado. Por su parte, la jurispru-
dencia del GATT-OMC, a través de las decisiones de sus Pancles,
se constituye por las siguientes reglas y principios:

a) El persistente incumplimiento de las normas del GATT en nin-
gun caso confiere legalidad a la accion, ni priva a la otra parte
de iniciar el procedimiento de solucion de disputas. La prdctica
no prevalece frente a una disposicion contraria del Tratado.

b) Las consideraciones de orden social y politico son irrelevantes
frente a los conflictos con las normas del GATT.

c) Deben interpretarse restrictivamente las excepciones acordadas
—waivers— respecto de los principios generales del GATT.
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d) La carga de la prueba recae en la parte que invoca una de-
fensa.

II1. El 6rgano de apelacion

El Organo de Apelacion tiene todas las caracteristicas de un tribu-
nal internacional, aunque tal denominacion no se emplea en el tex-
to del ESD. Se trata de un 6rgano colegiado, integrado por siete
miembros, ampliamente representativos de la composicion de la
Organizacion, designados por un periodo de cuatro afios con la
posibilidad de ser reelectos por una sola vez. Actlian a titulo indi-
vidual, no pudiendo aceptar ningiin empleo o actividad profesional
que sean incompatibles con sus funciones y responsabilidades. Por
lo tanto, no se hallan sujetos a las instrucciones de ninguna orga-
nizacion internacional, gubernamental o no gubernamental, ni de
ninguna entidad privada.

El art. 17 del ESD establece para los miembros un elevado nivel
de exigencia personal. Se trata de personas de reconocida compe-
tencia y prestigio, con experiencia técnica en el derecho, comercio
internacional y en la tematica de los acuerdos abarcados en gene-
ral. Esa definicion requiere de individuos con antecedentes y soli-
do conocimiento de los acuerdos multilaterales de comercio y del
historial de su negociacion.

El Organo de Apelacion actiua por Secciones, en grupo de tres
miembros, seleccionados por rotacion con independencia de su
origen nacional, sobre la base de los principios de seleccion alea-
toria, imprevisibilidad y oportunidad. Cada Seccion elige su Pre-
sidente y tiene la competencia exclusiva de adoptar por consenso
las decisiones sobre los asuntos bajo su consideracion; de lo con-
trario, se resuelven por mayoria.

Su caracter permanente salva las dificultades que generaria para la
aplicacion coherente del derecho de la OMC, el caracter ad hoc de
los grupos especiales. Ello permite, por otra parte, la creacion de
una jurisprudencia estableciendo una suerte de legalidad objetiva
que rige las practicas del comercio internacional.
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Solo las partes en la disputa se hallan legitimadas para impugnar
las recomendaciones de los grupos especiales y no se requiere un
examen previo sobre el mérito de tal impugnacion. El examen en
apelacion se subdivide en las siguientes etapas:

a) Inicio de la apelacion: es la comunicacion escrita del apelante
al OSD en oportunidad en que el Informe del grupo especial cons-
ta en la agenda para su adopcion. Simultaneamente, el apelante
debe presentar un anuncio de apelacion ante la Secretaria, donde
identifica las alegaciones sobre los errores de derecho o las inter-
pretaciones juridicas desarrollada por el grupo especial y que se-
ran objeto de apelacion,;

b) Comunicacion del apelante: dentro de los 10 dias de la presen-
tacion del anuncio de apelacion, el apelante debe presentar una
comunicacion motivada a la Secretaria, con las alegaciones espe-
cificas de errores en las cuestiones de derecho y en las interpreta-
ciones juridicas y sus argumentos. Debe identificar, ademas, las
disposiciones de los acuerdos abarcados y otras fuentes juridicas
en las que se ampara su pretension;

¢) Comunicacion del apelado: la parte en la diferencia puede res-
ponder a las alegaciones del apelante dentro de un plazo de 25
dias, contados a partir de la fecha de la presentacion del anuncio
de apelacion, con una exposicion precisa de los motivos de su
oposicion;

d) Plan de trabajo: inmediatamente después del inicio de la apela-
cion, la Seccion establece un plan de trabajo y un calendario para
las actuaciones;

e) La Audiencia: se prevé la celebracion de una audiencia donde
las partes presentan sus argumentos y exposiciones en forma oral
y donde la Seccidn requiere informacion o documentaciéon adicio-
nal a cualquiera de las partes en la controversia;

f) El Informe: las recomendaciones y resoluciones del Organo de
Apelacion, reunidas en el Informe, son remitidas al Organo de
Solucion de Diferencias que, en ausencia del consenso contrario,
serd adoptado y vinculara a las partes en la diferencia.



DANIEL ALBERTO ANDRADE 137

El art. 17 faculta al Organo de Apelacion —en consulta con el
Presidente del Organo de Soluciéon de Diferencias y el Director
General—, a establecer los procedimientos de trabajo y deja libra-
do a su decision la resolucion de otras cuestiones procesales no
contempladas, confiriéndole de ese modo un margen amplio de
discrecion para resolver las cuestiones procedimentales no con-
templadas. Sobre la base de esa potestad y tal vez en su afan por
asimilarse a otros tribunales internacionales, el Organo de Apela-
cion admitid presentaciones amicus curie, institucidon que no se
encuentra contemplada expresamente en el Entendimiento. Ello
produjo un amplio rechazo por parte de la mayoria de los Miem-
bros de la Organizacion.

La apelacion constituye la revision de las recomendaciones del
grupo especial por parte del Organo de Apelacion, pero es nece-
sario establecer su objeto; es decir, si constituye una revision de la
instancia anterior en su integridad o si se reduce a las conclusio-
nes contenidas en el Informe.

El art. 17 del Entendimiento contiene —en principio— la respues-
ta a ese interrogante, ya que limita el objeto de la apelacion a las
cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y
a las interpretaciones juridicas formuladas por éste. Sin embargo,
no aclara lo que debe entenderse por cuestiones de derecho . En
ese sentido, trazar una distincion clara entre las cuestiones de de-
recho y las cuestiones de hecho ofrecen las mismas dificultades
que se originan en algunos recursos de apelacion en los ordena-
mientos juridicos nacionales (por ejemplo, el recurso de casacion).

Frente a esa cuestion, el Organo de Apelacion elaboré jurispruden-
cialmente algunos parametros a los que ajusta su competencia.
Ellos no responden exclusivamente al significado literal de los tér-
minos, sino que provienen de la respectiva ubicacion que ocupan
en el proceso los grupos especiales y el Organo de Apelacion. De
ahi que se haya entendido que son los grupos especiales los me-
jor situados para determinar los hechos y formular las constatacio-
nes facticas en un asunto, sin que ello signifique que esa determi-
nacion puede ser escindida completamente de la evaluacion del
derecho. Por consiguiente, si los grupos especiales han efectuado
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una evaluacion objetiva de los hechos, como lo requiere el art. 11
del Entendimiento, en la apreciacién del Organo de Apelacion,
constituye una materia que cae dentro del &mbito de su competen-
cia. Sin embargo -en opinion del Organo de Apelacion- no todos
los errores de apreciacion de los hechos cometidos por un grupo
especial dan lugar a una revision, sino sélo aquellos que exceden
el limite de sus facultades.

El limite impuesto a la facultad revisora del Organo de Apelaciéon
presenta, desde el punto de vista sistémico, ciertos inconvenientes.
Si el Organo de Apelacion se ajusta estrictamente a su mandato,
frente a la revocacion de las constataciones del grupo especial, las
partes deben iniciar un nuevo procedimiento, toda vez que no
existe la posibilidad de que el asunto se reenvie a la instancia an-
terior. Esta situacion, apareja las consiguientes demoras en la re-
solucion de la diferencia y atenta contra uno de los objetivos ba-
sicos del sistema: la pronta resolucion de las diferencias.

La actuaciéon del Organo de Apelacion —como todo 6rgano juris-
diccional— se desarrolla sobre la base de la interpretacion y apli-
cacion de los acuerdos que caen bajo el ambito de su competen-
cia. A partir de ahi confirma, modifica o revoca —total o
parcialmente— las conclusiones juridicas de los grupos especiales.
En el ejercicio de esa competencia hermenéutica el Organo de
Apelacion tiene en cuenta las normas usuales de interpretacion del
derecho internacional publico, conforme lo dispone el Entendi-
miento en el art. 3. Se ha entendido que esa referencia es una
mencion a los arts. 31 y 32 de la Convencion sobre Derecho de
los Tratados de 1969, ya que ellos codifican las reglas generales
de interpretacion elevadas a la condicion de norma del derecho
internacional consuetudinario o general.

El Organo de Apelacion atribuye una gran importancia al método de
interpretacion textual, pero el significado literal de los términos es
solo el comienzo de su tarea. Constituye una ilusion pensar que es
posible establecer la intencion de las partes s6lo sobre la base del
significado literal de los términos empleados en un acuerdo interna-
cional, sin recurrir al contexto, objeto y fin o a los métodos de inter-
pretacion complementarios usuales en el derecho internacional.
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Con ello, la actuacion del Organo de Apelacion ha dejado atras
anteriores concepciones que presentaban al GATT de 1947 como
un régimen juridico autosuficiente y mas que un sistema asentado
en normas convencionales, va adquiriendo todas las caracteristicas
de un sistema basado en principios. En efecto, de los Informes que
hasta hoy dia se han dictado es posible encontrar una serie de
principios referidos, en parte a cuestiones de derecho sustantivo y
otros a cuestiones procesales. Algunos constituyen la base de los
acuerdos de la OMC, como por ejemplo el principio de la libera-
lizacion del comercio, el de no discriminacion, el respeto a la so-
berania del Estado, el del desarrollo sostenible, el de cooperacion
y solidaridad al igual que las exigencias del Estado de derecho,
como el debido proceso. Si bien algunos de estos principios se
encuentran en forma expresa en los acuerdos de la OMC, el Orga-
no de Apelacion ha ido atn mas lejos en algunas de sus decisio-
nes al referirse, entre otros, al principio de confianza legitima, al
abuso de derecho o a las exigencias de un proceso justo.

En algunas ocasiones, el Organo de Apelacion ha recurrido a los
principios generales de derecho, comunes a los ordenamientos ju-
ridicos de los Estados Miembros, por ejemplo al principio de la
carga de la prueba. Ello es bastante sorprendente ya que los siste-
mas juridicos representados en la OMC pertenecen al mundo en-
tero y son extremadamente diferentes. En el asunto Camisas y
Blusas, el Organo de Apelacion dedujo la regla que exige que la
parte reclamante es la que debe probar los hechos que sirven de
base a una pretension que, en su criterio, constituye una regla re-
ceptada en cada sistema judicial de solucion de controversias y
tenida en cuenta por los mas diversos tribunales internacionales.

Una mencidn especial es necesaria sobre el valor juridico de las
decisiones del Organo de Apelacion o a lo que se puede denomi-
nar la jurisprudencia de la OMC. En principio, los Informes —una
vez adoptados por el Organo de Solucién de Diferencias— son
vinculantes s6lo para las partes en la diferencia. El texto de cual-
quier acuerdo, por tanto, esta abierto a una nueva interpretacion ya
que esas recomendaciones o resoluciones no pueden entrafiar el
aumento o la reduccion de los derechos u obligaciones de los
acuerdos abarcados (art. 3 del Entendimiento).
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El Organo de Apelacion sostiene que la practica ulteriormente se-
guida en la interpretacion de un tratado radica en una serie con-
cordante, comun y coherente, de actos o declaraciones que bastan
para determinar un modelo discernible que lleve implicito el
acuerdo de las partes acerca de su interpretacion. Un acto aislado
no suele ser suficiente para determinar una practica ulteriormente
seguida; sino que se requiere una serie de actos por los que se es-
tablezca el acuerdo de las partes.

Por tanto, a contrario sensu, podria interpretarse que una serie
concordante, comun y coherente, de actos o declaraciones puede
cumplir con los requisitos de practica posterior, principio al cual
el Organo de Apelacion pareceria adherir al menos en forma im-
plicita, ya que frecuentemente invoca reglas o principios prove-
nientes de su propia jurisprudencia. Un ejemplo particularmente
ilustrativo de ello es la interpretacion que se le otorga a la clau-
sula del trato nacional, contenido en el parr. 2° del art. III del
GATT de 1994. Segun la interpretacion establecida por el Organo
de Apelacion, el proposito del articulo III del GATT de 1994 es
proteger la igualdad en las condiciones de competencia entre los
productos importados y los nacionales similares, independiente-
mente de los volumenes o cantidades exportadas. Otro ejemplo
ilustrativo de tal circunstancia es que s6lo una ley imperativa pue-
de considerarse violatoria a una obligacion derivadas del GATT/
OMC. Por ello, no es posible impugnar en si mismas las disposi-
ciones legislativas que dan a las autoridades ejecutivas de un
miembro la mera posibilidad de adoptar medidas incompatibles
con las normas de la OMC.

A pesar de que esas distinciones no se encuentran expresamente
establecidas en los Acuerdos de la OMC, se aceptan como princi-
pios establecidos jurisprudencialmente, que practicamente vincu-
lan la actuacion de los grupos especiales y del Organo de Apela-
cion, por haber constituido la ratio decidendi de una serie de
asuntos.

En suma, si bien la actuacion del Organo de Apelacion se encuen-
tra limitada a la materia de su competencia, el recurso al derecho
internacional publico hace que la actuacion del Organo de Apela-
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cion trascienda el ambito estricto de los acuerdos de la OMC, para
asentarse mas que en normas juridicas convencionales en princi-
pios generales inherentes al orden juridico internacional.

En la practica, las actuaciones para la solucion de diferencias en
la OMC, desde la fecha de establecimiento del grupo especial has-
ta la adopcion de los informes del Organo de Apelaciéon, han du-
rado entre 357 y 862 dias, con un promedio de 516 dias. Debe te-
nerse en cuenta que, entre 1995 y 1998, se registrd un incremento
constante de la duracion promedio; en 1999, ésta cayd para volver
a aumentar de 1999 a 2001 y, por ultimo, disminuir desde 2001
hasta 2003. Como se muestra en el cuadro siguiente, en 1995 el
promedio de duracion fue de 404 dias, el cual subid en 1996 a 444
dias, en 1997 a 550 dias y, finalmente, en 1998 a 562 dias. En
1999, la duracion promedio se redujo a 514 dias, pero en el afio
2000 volvid a incrementarse a 538 dias, y en 2001 aument6 a 563
dias. La duracion promedio bajo a 520 dias del afo 2002 y, duran-
te el 2003, creci6 a 553 dias.

Tiempo promedio (en dias) transcurrido desde el establecimiento del
Afo grupo Especial hasta la adopcién del Informe del 6rgano de Apelacion.
1995 404
1996 444
1997 550
1998 562
1999 514
2000 538
2001 563
2002 520
2003 553

En la mayoria de estos casos, la duracion de los procedimientos
de solucion de diferencias guarda relacion directa con la dura-
cion de las actuaciones de los grupos especiales antes que con la
que cualquier otra etapa del proceso de resolucion. En cierto
modo, la prolongacion excesiva de algunas diferencias genera
inquietudes validas acerca de la posibilidad de que los beneficios
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del automatismo en el establecimiento de los grupos especiales y
la adopcion de los informes de dichos grupos o del Organo de
Apelacion estén siendo afectados por la existencia de impedi-
mentos procesales que obstaculizan la etapa de los grupos espe-
ciales.

Mas alla de los casi 15 meses que dura —en promedio— el pro-
cedimiento, es de esperar que en el futuro estos términos se acor-
ten para dilucidar cuestiones tan importantes que repercuten en el
ambito internacional del trafico de mercancias y servicios.

El Organo de Apelacion puede aceptar las presentaciones amicus
curiae, lo que abrié un camino para la eventual participacién de
otros actores en un sistema que, originariamente, fue concebido
para ser utilizado por los Estados. Ese acceso plantea interrogan-
tes en cuestiones en donde el interés nacional sufre regularmente
la tension de intereses domésticos contrapuestos, por ejemplo, en-
tre productores y consumidores de un mismo pais —que podrian
contraponer su vision frente a la propia posicién del Estado— o
de otras organizaciones no-gubernamentales. De persistir en ese
camino se abriria una nueva arista en el tradicional debate sobre
la subjetividad internacional en el derecho internacional.

El amicus curiae (“amigo del tribunal”) es una presentacion judi-
cial ante el tribunal que tramita determinada causa, de terceros
ajenos a ese litigio que cuenten con un acreditado interés en la
resolucion final del litigio, a fin de ofrecer opiniones consideradas
importantes para la sustanciacion del proceso. Esta institucion en-
cuentra sus origenes en el derecho romano y ha sido receptada por
los paises de tradicion anglosajona.

Este medio tiene una doble funcion: aportar al tribunal bajo cuyo
examen se encuentra una disputa judicial de interés publico, argu-
mentos u opiniones que puedan servir como elementos de juicio
para que tome una decision ilustrada al respecto y brindar carac-
ter publico a los argumentos empleados frente a una cuestion de
interés general decidida por el Poder Judicial.

En el sistema interamericano, el Reglamento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos prevé su participacion. Asimismo, la
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Convencion Americana sobre Derechos humanos, también incor-
porada a la Constituciéon Nacional, contempla disposiciones que
han sido fuente de interpretacion de aceptacion del instituto del
Amicus Curiae.

Las opiniones o sugerencias del Amicus Curiae tienen por objeto
ilustrar sobre el objeto del litigio. Por ello, no seran vinculantes
pero pueden ser tenidas en cuenta en el pronunciamiento del Tri-
bunal. El Amicus Curiae no reviste la calidad de parte y su inter-
vencion no devengara costas ni honorarios judiciales.

Una comunicacion de amicus curiae es una argumentacion escrita
de caracter juridico presentada por un particular o una organiza-
cion no gubernamental (ONG) ante un grupo especial o el Orga-
no de Apelacion. En ese escrito, la persona o la ONG expresan su
opinidn acerca de como deberia resolverse el caso. Los grupos es-
peciales y el Organo de Apelacion han establecido que pueden
aceptar y tener en cuenta tales informes para la resolucion de los
casos, no obstante ello, esta cuestion sigue siendo un anatema para
algunos Miembros de la OMC que insisten en que el mecanismo
de solucion de diferencias de la Organizacidn, no contempla esta
posibilidad.

La cuestion de los escritos amicus curiae ha sido objeto de inten-
sos debates en el contexto de las actuales negociaciones sobre el
ESD. Algunos Miembros se han pronunciado a favor de agregar
una disposicion que fije los parametros para la presentacion y
aceptacion de esos escritos.

La situacion actual, donde cualquier particular u organizacioén en
cualquier momento durante las actuaciones presenta escritos ami-
cus curiae —de diversas extensiones y formatos y no siempre dis-
tribuidos a todos los participantes en una diferencia—, es inacep-
table, tanto para aquellos ante los que se presentan los escritos es
decir, los miembros de los grupos especiales y el Organo de ape-
lacidon) como para las partes en esas diferencias. Si los Miembros
de la OMC no llegan a un acuerdo acerca de la prohibicion de ta-
les escritos, y en vista de que los escritos amicus curiae probable-
mente se sigan presentando, se prestaria un gran servicio al siste-
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ma acordando las normas que estipulen quienes y en qué momen-
to pueden presentar tales escritos, y qué requisitos de formato,
extension y contenidos deben reunir.

El Organo de Apelacion adoptd un procedimiento adicional para
que se acepte una “solicitud de autorizacion para presentar un es-
crito amicus curiae” para el tratamiento de los numerosos amici
en el caso Comunidades Europeas — Medidas que afectan al as-
besto y a los productos que contienen asbesto (“CE — Asbesto”).
Sin embargo, que la mayoria de los Miembros de la OMC enten-
dieron que el Organo de Apelacion no deberia haberlo hecho por
considerar que la adopcion de tal procedimiento debia quedar a
criterio de los Miembros de la OMC. Los Miembros reconocieron
en ese entonces que “el establecimiento de normas mas claras (en
este respecto) beneficiaria ... al sistema”, pero sugirieron que el
Organo de apelaciéon “debe actuar con suma prudencia en casos
futuros hasta que los Miembros examinen qué normas son necesa-
rias”. Esto fue hace mas de tres afios, y el Organo de Apelacion
parece haber seguido este consejo. Pero los Miembros de la OMC
aun deben acordar esas “normas mas claras”. Como estimamos
que se seguiran presentando comunicaciones de amicus curiae,
cabe preguntarse hasta cuando podra tolerarse este vacio legal.

IV. Los subsidios agricolas y el OSD

Recientemente tomo publicidad el caso que gano Brasil (con apo-
yo de Argentina), en la Organizacion Mundial de Comercio por
los subsidios al algodén aplicados por Estados Unidos *. El laudo
representa una seria y dura advertencia para las politicas protec-
cionistas de los paises desarrollados. De esta manera, la OMC va
estableciendo limites cada vez mas precisos a las enormes ayudas
econdmicas, que la Union Europea, Japon y los EE.UU. destinan
para solventar su produccidon agropecuaria. (Se estiman en U$S
300.000 millones anuales).

(*) Cf.: La Nacion, 21 de mayo de 2005.
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Este control estd a cargo del Organo de Soluciéon de Controversias
de la OMC, donde se dirimen las disputas comerciales entre pai-
ses. La condena de la OMC a EE.UU. por los subsidios al algo-
don puede servir de antecedente para cuestionar las practicas uti-
lizadas por los paises mas desarrollados, ya que, como se sostuvo
arriba, los subsidios son objeto de recurrentes cuestionamientos y
condena por parte de los paises en desarrollo, debido a los efec-
tos nocivos que producen sobre sus exportaciones agricolas, sobre
todo las de commodities, que perjudica y dificulta el progreso im-
postergable de sus economias nacionales.

La disputa por la disminucidén de estos subsidios tiene lugar ac-
tualmente en la Ronda de Doha (Quatar) y los productores y ex-
portadores estan empefiados en lograr reducciones sustanciales de
los subsidios agricolas. Esta temética fue abordada por el Organo
de Solucidén de Controversias de la OMC, a instancia de Brasil,
quien encendié la luz roja a los subsidios que aplica EE.UU. a los
productos agricolas.

El Caso “Brasil”: A fines de 2002, Brasil, partiendo de una soéli-
da asociacion entre su sector publico y privado, puso en marcha el
mecanismo de Solucién de Controversias de la OMC a fin de “de-
mandar” que se declaren ilegales los subsidios aplicados por Es-
tados Unidos a su algodon, argumentando que los precios mundia-
les sufrian las consecuencias y como logica derivacion los
agricultores recibian menos ingresos que si tales contribuciones no
existieran.

Las exportaciones de EE.UU., con la aplicacion de subsidios ilici-
tos, segun las reglas de la OMC, perjudicaban ilegitimamente las
exportaciones de algodon de Brasil. El Tribunal Internacional con-
firio a Brasil la razén en la abrumadora mayoria de los planteos.
Se logré demostrar que, gran parte del andamiaje de subsidios al
algodon aplicados por EE.UU., violaba las reglas del comercio
acordadas con anterioridad.

Los motivos por los cuales se consider6 a estos subsidios como
indebidos, fueron los siguientes: En principio, el Tribunal sostuvo
que para que un pais subsidie legalmente a sus productores agri-
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colas no es suficiente con que gaste igual o menos dinero del que
la OMC le permite. Es menester ademads, que los subsidios vincu-
lados a un producto agricola no ocasionen perjuicio grave a los in-
tereses de los otros paises miembros de la OMC en el comercio
del producto en cuestion. Asi, en el caso en andlisis, el dafio se
produjo porque los subsidios al algodén de EE.UU., influyeron
negativamente y de forma “significativa” sobre los precios mun-
diales de ese producto. En consecuencia, los exportadores de Bra-
sil recibieron menores ingresos que los que hubiesen recibido si
EE.UU. no ayudaba a sus agricultores.

Se analiz6 ademas, técnicamente lo que se conoce como subsidios
de “caja verde”. En este caso, EE.UU. pretendia que ciertos sub-
sidios (denominados pagos por contratos de produccion flexible y
pagos directos) fuesen de este tipo, es decir, sin sujecion a limite
alguno por no afectar al comercio, debido a que no inducirian al
agricultor a cultivar un producto determinado. El Panel le dijo a
EE.UU. que esos subsidios influian en los cultivos que produce vy,
en consecuencia, no eran de “caja verde”.

Por ultimo, se sefial6 que EE.UU. incumplié con su obligacion de
reducir los subsidios a la exportacion a través del uso de instru-
mentos con efectos equivalentes. En este caso, se tratd de las “fa-
mosas” garantias de créditos a la exportacion otorgadas por el Es-
tado en condiciones “no comerciales”, esto es, en condiciones en
que ningun operador comercial (un banco privado) se las podria
ofrecer. Resumiendo: Estados Unidos, que se habia obligado a eli-
minar sus subsidios a la exportacion de algoddn, hacia trampa
para lograr mayores exportaciones.

Lo resuelto tiene consecuencias y gravitacion extraterritorial. En
primer lugar, afecta directamente la politica actual de subsidios al
algodon de los Estados Unidos (segundo exportador mundial), que
deberé ser modificada para ajustarse a este fallo, garantizando que
sus programas no perjudiquen gravemente a los otros productores
y exportadores de algodon.

En segundo lugar, repercutira indirectamente sobre los subsidios agri-
colas aplicados para éste y otros productos de los paises de la OMC,
puesto que ahora estdn mas claras las reglas vigentes, suprimiéndose
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varias ambigiliedades de interpretacion que permiten mayor discrecio-
nalidad para aplicar subsidios. En sintesis, se sientan bases mas soli-
das para futuras controversias de subsidios que infrinjan las reglas ac-
tuales. Ante esta amenaza, es previsible que los paises que subsidian
sean mas cautos a la hora de ayudar a sus agricultores. Aqui subyace
uno de los principales beneficios de este pronunciamiento.

En tercer lugar, influird en las negociaciones comerciales en curso
en la OMC. Fundamentalmente, los grupos como el G-20 y el Gru-
po Coirns, de los que participa la Argentina, que bregan por la eli-
minacion de los subsidios conocen ahora de mejor manera que es lo
que tienen, segun las reglas de juego actuales, y por lo tanto, no de-
beran hacer concesiones para conseguir algo que ya les pertenece.

En definitiva, se estard en mejor posicion para reducir el protec-
cionismo agricola en el nivel multilateral, cuestion que repercuti-
rd en el bienestar del sector agricola argentino.

V. MERCOSUR - Solucion de controversias
1. Estado Actual

A efectos de poder apreciar la aptitud del Régimen de Solucion de
Controversias del MERCOSUR con respecto al estado de integra-
cion actual de los paises que conforman este bloque regional, re-
sulta pertinente sefialar en primer término que, no obstante su de-
nominacion, €ste no constituye ain un “mercado comun”.

El Tratado de Asuncion previo la constitucion de un Mercado Co-
mun, denominado Mercado Comun del Sur - MERCOSUR, entre
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, que debia estar conforma-
do el 31 de diciembre de 1994. Este Mercado Comun implicaba la
libre circulacién de los factores de produccion, el establecimiento
de un arancel externo comun, la adopcidén de una politica comer-
cial comun y la coordinacion de posiciones en foros econémicos-
comerciales, regionales e internacionales, la coordinacion de po-
liticas macroecondmicas y sectoriales y la armonizacion de las
legislaciones para fortalecer el proceso de integracion.
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Este ambicioso propdsito de constituir un Mercado Comun en el
exiguo plazo de, practicamente, tres afios, fue modificado en el
ano 1994. En efecto, en diciembre de este ultimo afio se dispuso
el Régimen de Adecuacion Final a la Union Aduanera que consis-
tié en un mecanismo de desgravacion del comercio intrazonal, que
debia culminar con una preferencia del 100 % en un plazo de cua-
tro afios para Argentina y Brasil y de cinco afios para Paraguay y
Uruguay, a contar desde el 1° de enero de 1995, con ciertas excep-
ciones, y con un régimen especial para el azicar y el sector auto-
motriz.

Asimismo, se establecié en la misma oportunidad indicada en el
parrafo anterior, un Régimen de Convergencia al Arancel Externo
Comun que, en principio, iba a finalizar el 1° de enero de 2006
respecto, de Bienes de Capital (que pasarian a estar gravados con
el 14 %) y de Informaticas y Telecomunicaciones (que pasarian a
estar gravados con el 16 %). En esa fecha estaba prevista la vigen-
cia plena del Arancel Externo Comun (AEC).

Sin embargo, Decisiones del Consejo Mercado Comun de diciem-
bre de 2003, establecieron excepciones al AEC respecto de ciertos
paises y de determinados bienes de capital no producidos en el
MERCOSUR vy para algunos bienes de informatica y telecomuni-
caciones que duraran hasta el 1° de enero de 2010.

Vale decir que, en el MERCOSUR vigente, rige una unién adua-
nera imperfecta. A diferencia del Tratado de Asuncion que estable-
cia una fecha para la constitucion de un Mercado Comun, ahora
esa fecha ya no existe. Ademas, cabe agregar que el MERCOSUR
mantiene relaciones especiales con Bolivia y Chile, paises a los
que se les conoce como Estados asociados, con los que convino en
el afio 1996 conformar una Zona de Libre Comercio en un plazo
de diez afios.

II. Régimen de Solucion de Controversias

El Régimen de Solucion de Controversias entre los Miembros Ple-
nos del MERCOSUR (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay), se
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encuentra regulado actualmente por dos Protocolos adicionales al
Tratado de Asuncion, que son el de Olivos y el de Ouro Preto.

El Protocolo de Olivos fue reglamentado por el Consejo del Mer-
cado Comun por Decision N° 37/03, de 15 de diciembre de 2003.
A su vez, los mecanismos de solucion de controversias entre el
MERCOSUR vy Bolivia, y entre sus Miembros Plenos y Bolivia
estan contenidos en el Acuerdo de Complementaciéon Econdmica
N° 36 y en su Octavo Protocolo Adicional; y entre el MERCO-
SUR y Chile y entre sus Miembros Plenos y Chile se hallan en el
Acuerdo de Complementacion Econdémica N° 35 y en su vigésimo
Segundo Protocolo Adicional.

Una de las caracteristicas del Régimen de Solucion de Controver-
sias del MERCOSUR es su transitoriedad, que viene arrastrando-
se desde el Tratado de Asuncion. El régimen actualmente vigente
es el tercero que rige desde el afio 1991.

Su transitoriedad fue establecida en los tres instrumentos que han
regulado la materia, es decir, primeramente en el Anexo III del Tra-
tado de Asuncion, mas tarde en los Protocolos de Brasilia y Ouro
Preto, y tltimamente en el Protocolo de Olivos. En este tltimo, se
dispone que antes de finalizar el proceso de convergencia del aran-
cel externo comun, los Estados Partes efectuaran una revision del
actual sistema de solucion de controversias, a fin de adoptar el Sis-
tema Permanente de Solucion de Controversias para el Mercado
Comun. También los instrumentos indicados que recogen el Régi-
men de Solucién de Controversias entre el MERCOSUR y Bolivia,
y el MERCOSUR Yy Chile, tienen caracter provisional.

Esa prudente y gradual aproximacion a lo que serd el mecanismo
definitivo de solucidon de diferencias, ha ido permitiendo, en tér-
minos generales, un mejoramiento paulatino del régimen a través
de los distintos textos que se han ido sucediendo.

I111. El Protocolo de Olivos

Tanto el sistema de Olivos como su antecesor de Brasilia distin-
guen un régimen de controversias entre Estados Partes y otro que
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denomina “reclamos de particulares”; expresion esta ultima que
podria dar lugar a confusion. En efecto, las partes de la controver-
sia son exclusivamente los Estados. Los particulares no tienen le-
gitimacion activa en el Régimen de Solucion de Controversias del
MERCOSUR. Lo que sucede en el sistema de “reclamo de parti-
culares” es que el procedimiento de solucion es iniciado por los
particulares afectados ante la Seccidn Nacional del Grupo Merca-
do Comun, 6rgano que, si admite el reclamo, proseguird el trami-
te establecido entre los Estados. Aqui, los particulares tienen la
posibilidad de ser oidos y de presentar sus argumentos en una au-
diencia, pero no de participar en calidad de parte.

a) Controversias entre las Partes:

Las controversias que pueden ser sometidas a este régimen son las
que surjan entre los Estados Partes sobre la interpretacion, aplica-
cion o incumplimiento del derecho constitutivo (Tratado de Asun-
cion, Protocolo de Ouro Preto y demas protocolos y acuerdos ce-
lebrados en el marco del Tratado de Asuncién) y del derecho
derivado (Decisiones del Consejo Mercado Comun, Resoluciones
del Grupo Mercado Comun y Directivas de la Comisiéon del MER-
COSUR).

El ambito de aplicacion de este sistema debe vincularse, por su
parte, con el derecho aplicable a que refiere el articulo 34 del Pro-
tocolo de Olivos, disposicion ésta que excede el derecho constitu-
tivo y derivado del MERCOSUR al disponer que también se apli-
caran los principios y disposiciones de Derecho Internacional
relativos a la materia.

Un punto que es regulado en este Protocolo es el relativo a la
eleccion del foro, cuando las controversias alcanzadas por el mis-
mo puedan ser también sometidas al Sistema de Solucion de Con-
troversias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) o de
otros esquemas preferenciales de comercio del que sean parte in-
dividualmente los Estados Partes del MERCOSUR. La solucion es
que la eleccion de uno u otro foro lo hace el demandante; salvo
que las partes en la controversia, de comun acuerdo, convengan
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otro foro. También se establece la prohibicion de recurrir a otros
foros respecto del mismo objeto, una vez seleccionado un foro
determinado.

El Reglamento del Protocolo de Olivos disciplina la opcion de
foro particularmente respecto del Sistema de Solucion de Contro-
versias de la OMC y deja librado al Consejo Mercado Comun la
reglamentacion de la opcion de foro para otros esquemas preferen-
ciales de comercio.

Las fases del procedimiento de solucion de controversias entre
Estados son las siguientes: 1.- Negociaciones directas (15 dias);
2.- Arbitraje (60 dias prorrogables por 30 dias mas); 3.- Revision
(30 dias prorrogables por 15 dias mas).

Respecto de estas etapas, es preciso hacer las siguientes presicio-
nes, a la vez que indicar las novedades introducidas por el Proto-
colo de Olivos:

1) En el supuesto que, a través de las negociaciones directas, no
fuera solucionada total o parcialmente la controversia, cualquiera
de las partes puede iniciar directamente el procedimiento arbitral,
salvo dos excepciones: a) que las partes en la controversia deci-
dan, de comun acuerdo, someterla a consideracion del Grupo Mer-
cado Comun (GMC); y b) que un Estado, que no sea parte en la
controversia, requiera justificadamente tal procedimiento al térmi-
no de las negociaciones directas.

El Protocolo de Brasilia establecia la intervencion preceptiva del
GMC antes de poder acudir al arbitraje.

Segun las expresiones de unos de los negociadores uruguayos del
Protocolo vigente, la modificacion obedecié a dos o6rdenes de ra-
zones, a saber: una de orden practico y de economia procesal, en
que el procedimiento se reduce a treinta dias, ventaja que com-
pensa el lapso que demandard la etapa de revision; y otra empi-
rica, segun la cual, y salvo excepciones, la intervencion del
GMC se revel6 ineficaz, no alcanzandose resultados positivos
por participar en esta etapa demandante y demandado. Como se
verd mas adelante, en el procedimiento de “reclamo de particu-
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lares”, la intervencion del GMC sigue siendo preceptiva y no
contingente.

En lo atinente a la posibilidad de que un Estado que no sea parte
de la controversia pueda solicitar la intervencion del GMC, fue
propiciada por razones de transparencia. Al respecto, se ha sefia-
lado que: “En efecto, los debates en el seno del GMC, aun cuan-
do durante su transcurso no se resuelva la cuestion, permiten po-
ner en autos a los demas Estados acerca de asuntos especificos
vinculados al diferendo que pudieran ser de su interés. De obviar-
se esta etapa, los Estados ajenos a la controversia solo tomarian
contacto con la cuestion controvertida de modo indirecto; por lo
que se entendio beneficioso otorgar esta facultad ...”

La etapa de intervencion del GMC no podra superar los treinta dias.

2) El arbitraje tiene, en principio, dos instancias, una ante un Tri-
bunal Arbitral Ad Hoc y otra ante el Tribunal Permanente de Re-
vision (TPR). Sin embargo, las partes en lo controversial pueden
acordar someterse directamente y en una unica instancia al Tribu-
nal Permanente de Revision, una vez culminada la etapa de nego-
ciaciones directas.

El laudo del Tribunal Arbitral 4d Hoc podra ser objeto del deno-
minado “recurso de revision” ante el TPR, y tendra efecto suspen-
sivo sobre el laudo durante su tramitacion.

El recurso de revision y la creacion del TPR fueron introducidos por
el Protocolo de Olivos. En el régimen del Protocolo anterior, el pro-
cedimiento concluia con el dictado del laudo del Tribunal 4d Hoc.

Cabe sefialar que este recurso de casacion, mas que de revision,
se halla limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la con-
troversia y a las interpretaciones juridicas desarrolladas en el
laudo del Tribunal Arbitral 4d Hoc. Se trata del mismo objeto
del recurso de apelacion que se prevé en la Organizacion Mun-
dial del Comercio (OMC) contra las decisiones de los grupos es-
peciales (articulo 17.6 del Entendimiento Relativo a las Normas
y Procedimientos por los cuales se rige la Solucién de Diferen-
cias — ESD).
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Como es sabido, esta suerte de recursos procuran la correcta apli-
cacion de las normas y la unificacion de la jurisprudencia. No ad-
miten este medio impugnativo los laudos dictados en base a los
principios ex aequo et bono. El TPR, al igual que el Organo de
apelacion de la OMC (articulo 17.13 del ESD), podra confirmar,
modificar o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones del
Tribunal Arbitral Ad Hoc. Este laudo seréd definitivo y prevalecerd
sobre el laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc.

A diferencia del régimen de la OMC, que impone que los infor-
mes de los grupos especiales y del Organo de Apelacion deben ser
adoptados por el Organo de Soluciéon de Diferencias, los laudos
del Tribunal Arbitral 4d Hoc y del TPR no requieren ulterior
adopcion por ningln otro 6rgano.

La posibilidad de una segunda instancia que se habilita mediante
el recurso, fue establecida, a juicio de algunos Estados Partes, con
el proposito de dotar al procedimiento de una garantia mas, doble
instancia que no suele contemplarse en los procesos arbitrales.
Esta fue una formula de compromiso entre los paises miembros
del MERCOSUR, segun ha sido destacado. Asi, Uruguay estima-
ba que una segunda instancia iba a extender mas el juicio, a la par
que lo encareceria y propicio la instalacion “de un Tribunal Arbi-
tral unico, central, permanente, constituido con sede propia y que
¢ste debia tener competencia original y exclusiva en unica instan-
cia de todas las controversias que se plantearan en el MERCO-
SUR con capacidad para conocer de las situaciones de hecho y de
derecho, vale decir, para resolver sobre los casos con amplias fa-
cultades”.

Por su parte, Argentina queria un Tribunal de Revision, exclusi-
vamente de revision de las sentencias de primera instancia de los
tribunales ad hoc. Uruguay y Paraguay un Tribunal Central per-
manente, con facultades de revision si habia que llegar a un con-
senso como se llegd, pero que ademas tuviera la posibilidad de
competencia exclusiva si las partes estaban de acuerdo en some-
terse a ella.

Cabe sefialar que el TPR se integra con cinco arbitros, y actuaran
tres si la controversia involucra a dos Estados Partes. Si la contro-
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versia involucra a mas de dos Estados Partes, el TPR actuara con
sus cinco miembros.

Los integrantes del TPR, una vez que acepten su designacion, de-
beran estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se
los convoque, a semejanza de la solucién que impera para los
miembros del Organo de Apelacion de la OMC (articulo 17.3 del
ESD).

En cuanto a las calificaciones de los arbitros requeridas para inte-
grar, tanto los Tribunales Arbitrales Ad Hoc como el TPR, se exi-
ge, desde el Protocolo de Brasilia respecto de los arbitros de los
Tribunales Ad Hoc, que sean juristas de reconocida competencia
en la materia que puedan ser objeto de las controversias y —agre-
ga el Protocolo de Olivos— tener conocimiento del conjunto nor-
mativo del MERCOSUR.

La calidad de juristas de los arbitros, y no s6lo expertos, obedece
a que “la controversia debe resolverse en base al derecho, que el
arbitraje es jurisdiccional, por lo cual debe ser un profesional del
derecho quien tenga las funciones de arbitro. Por otra parte, si en
su pronunciamiento debe analizar temas ajenos a su profesion,
esta previsto expresamente que puede recurrir al asesoramiento
que considere necesario. Pero en definitiva, lo que estara en jue-
go seran normas juridicas, el Ordenamiento Juridico del MERCO-
SUR, su derecho originario y derivado, motivo por el cual es in-
sito a la materia en discusion que sea un jurista el que tome la
resolucion”. Esta es una marcada diferencia con el estatuto de la
OMC en que los integrantes de los grupos especiales y del Orga-
no de Apelacion no deben revestir necesariamente la calidad de
juristas (articulos 8 y 17.3 del ESD).

3) Los laudos del Tribunal Arbitral Ad Hoc y del TPR admiten un
recurso denominado “de aclaratoria”, por el cual se solicita una
aclaracion del laudo y sobre la forma en que éste debe cumplirse.

4) También cabra una actuacion posterior al dictado del laudo por
parte del Tribunal Arbitral Ad Hoc o del TPR, segun corresponda,
si el Estado beneficiado por el laudo entiende que las medidas
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adoptadas por el Estado obligado no dan cumplimiento al mismo
o éste cuestiona las medidas compensatorias adoptadas por el Es-
tado beneficiado con el laudo, por entender que las que adoptd
son satisfactorias o considere excesivas las medidas compensato-
rias aplicadas.

En el Protocolo de Brasilia, el procedimiento de solucion de dife-
rencias quedaba practicamente concluido con el dictado del laudo.

b) Reclamo de Particulares

El ambito de aplicacion de este procedimiento es distinto al que rige
en el de Controversias entre Estados Partes. Este procedimiento se
aplica a los reclamos efectuados por particulares (personas fisicas o
juridicas) con motivo de la sancidén o aplicacion, por parte de cual-
quiera de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas
de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en
violacion del derecho constitutivo y derivado del MERCOSUR.

Las etapas de este procedimiento son las siguientes: 1. Consultas
(15 dias). 2. Intervencion preceptiva del Grupo Mercado Comun
(30 dias). 3. Arbitraje (60 dias prorrogables por 30 mas). 4. Revi-
sion (30 dias prorrogables por 15 mas).

Cabe senalar que también corresponden el recurso de aclaratoria y
la posibilidad de actuacion posterior del Tribunal Arbitral Ad Hoc o
del TPR si existen divergencias sobre el cumplimiento del laudo o
se cuestionan las medidas compensatorias. Los particulares deben
formalizar sus reclamos ante la Seccion Nacional del GMC donde
tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios. Para que el
reclamo tenga andamiento debe ser admitido por la referida Sec-
cion Nacional, la cual no tiene plazo establecido para admitir o re-
chazar el reclamo. En caso que el GMC acepte el reclamo, debe
convocar a un grupo de expertos, el cual debera dar oportunidad al
particular reclamante y a los Estados involucrados en el reclamo,
de ser oidos y de presentar sus argumentos en audiencia conjunta.

El Protocolo de Olivos, a diferencia del de Brasilia, dispone que
el dictamen del grupo de expertos que considere procedente el re-
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clamo formulado en contra de un Estado Parte debe dictarse por
unanimidad. Al respecto, se sefiala que si el dictamen considera
improcedente el reclamo o el grupo de expertos no alcanza unani-
midad para emitirlo, el GMC deberd dar de inmediato por conclui-
do el reclamo.

La procedencia del reclamo contra un Estado Parte, admitida por
unanimidad del grupo de expertos, habilita a cualquier otro Esta-
do Parte a requerirle la adopcion de medidas correctivas o la anu-
lacion de las medidas cuestionadas. Si su requerimiento no pros-
perare dentro del plazo de quince dias, el Estado Parte que lo
efectud podré recurrir directamente al procedimiento arbitral.

Este grupo de expertos se integra con tres miembros que, a falta de
acuerdo sobre uno o mas expertos designados por el GMC, podran
ser elegidos por los Estados Partes. Vale decir, que si el experto ele-
gido por el Estado reclamado no se pronuncia a favor de la proce-
dencia del reclamo, éste sera rechazado. Esta injustificada exigencia
de unanimidad del grupo de expertos permite avizorar que, junto
con otros aspectos criticables del procedimiento de reclamo de par-
ticulares que se veran, torne ineficaz el procedimiento instaurado a
solicitud de los verdaderos actores de la integracion, que son quie-
nes soportan directamente las consecuencias que producen los apar-
tamientos de los Estados Partes de la normativa del MERCOSUR.

IV. Otras Innovaciones

El Protocolo de Olivos faculté al Consejo Mercado Comun a es-
tablecer mecanismos relativos a la solicitud de opiniones consul-
tivas al TPR definiendo su alcance y sus procedimientos.

El Reglamento del Protocolo de Olivos, dictado por el menciona-
do Consejo, cred el mecanismo y limit6 la legitimacion para soli-
citar opiniones consultivas a todos los Estados Partes del MER-
COSUR actuando conjuntamente, los 6rganos con capacidad
decisoria del MERCOSUR (Consejo Mercado Comun, Grupo
Mercado Comun y Comision de Comercio) y los Tribunales Supe-
riores de los Estados Partes con jurisdiccion nacional.
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Las opiniones consultivas deberan versar sobre cualquier juridica
comprendida en el derecho constitutivo y derivado del MERCO-
SUR. El Reglamento dice expresamente que las opiniones consul-
tivas no tendran carecer vinculante ni obligatorio. Este instituto
fue concebido con el propdsito de prevenir o evitar una controver-
sia. En efecto, el primer proyecto formulado por Uruguay, deno-
minado “Protocolo para la Prevencion y la Solucién de Controver-
sias”, disponia respecto de las opiniones consultivas: “A fin de
prevenir una eventual controversia, los Estados Partes involucra-
dos y los particulares podran solicitar opiniones consultivas rela-
tivas al ambito de aplicacion sefialado en el articulo 1°”. Como
podré apreciarse, se preveia la posibilidad que los particulares pu-
dieran formular consultas; legitimacion que pudo ser contemplada
en el Reglamento indicado y que, sin embargo, no fue recogida.

Otras novedades del Protocolo de Olivos refieren a los mecanis-
mos relativos a aspectos técnicos y las medidas excepcionales y
de urgencia.

Respecto de los primeros, dispone que, cuando se considere nece-
sario, podran ser establecidos mecanismos expeditos para resolver
divergencias entre Estados Partes sobre aspectos técnicos y las
medidas de politicas comerciales comunes. Queda librado a la de-
finicion y aprobacion del Consejo Mercado Comun todo lo con-
cerniente a las reglas de funcionamiento, el alcance de esos meca-
nismos y la naturaleza de los pronunciamientos que se emitieran.

En cuanto a los segundos, también se faculta al Consejo del Mer-
cado Comun para establecer procedimientos especiales para aten-
der casos excepcionales de urgencia, que pudieran causar dafios
irreparables a las Partes.

El Consejo Mercado Comun no ha establecido todavia ninguno de
estos mecanismos.
V. Protocolo de Ouro Preto

Sera preciso tener presente que el Protocolo de Ouro Preto otorgo
competencia a la Comision de Comercio del MERCOSUR para
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considerar las reclamaciones presentadas por las Secciones Nacio-
nales de la Comision de Comercio del MERCOSUR, originadas
por los Estados Partes o por demandas de particulares, cuando es-
tuvieran dentro de su area de competencia.

Las reclamaciones deben estar motivadas en la interpretacion,
aplicacion e incumplimiento de las normas de derecho constituti-
vo y derivado del MERCOSUR y en la sancion o aplicacion, por
cualquier Estado Parte, de medidas legales o administrativas de
efectos restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en
violacion del derecho del MERCOSUR.

El procedimiento de las reclamaciones ante la Comision de Co-
mercio del MERCOSUR esta regulado por el Anexo del Protoco-
lo del Ouro Preto.

VI. Valoracion del Régimen de Solucion de Controversias

En términos generales, como ya se expreso, el sistema de solu-
cion de controversias entre Estados Partes vigente en el MER-
COSUR, resultante del Protocolo de Olivos, mejora las solucio-
nes anteriores. En efecto, por un lado se procura la unificacion
de la interpretacion, aplicacion y cumplimiento del conjunto nor-
mativo del MERCOSUR, a través de las opiniones consultivas y
del procedimiento de revision o en instancia Unica ante el Tribu-
nal Permanente de Revision. Bajo el Protocolo de Brasilia no era
posible esa uniformidad, mas alla que los laudos dictados man-
tuvieron una cierta coherencia en la interpretacion y aplicacion
del derecho regional.

Por otra parte se intenta una mayor celeridad en los procedimien-
tos, sin mengua de garantias, a efectos de alcanzar una solucion a
la mayor brevedad de las controversias.

En este sentido, pueden citarse la posibilidad de que el Consejo
Mercado Comun establezca mecanismos expeditos para resolver
divergencias sobre aspectos técnicos regulados en instrumentos de
politicas comerciales comunes y procedimientos especiales para
atender casos excepcionales de urgencia, que pudieran ocasionar



DANIEL ALBERTO ANDRADE 159

danos irreparables; la supresion de la etapa de intervencion nece-
saria del Grupo Mercado Comun; la posibilidad de acceso directo
al Tribunal Permanente de Revision, en una instancia Unica, pres-
cindiendo de la etapa ante el Tribunal Arbitral 4d Hoc; el mante-
nimiento de plazos flexibles —modificables de comun acuerdo
por las partes o, en su caso, por el Tribunal—, breves y perento-
rios para las diversas fases del procedimiento.

El régimen que no ha sido contemplado en el Protocolo de Olivos
y en el Reglamento en orden a su perfeccionamiento, es el deno-
minado “reclamo de particulares”.

Primero, el Reglamento del Protocolo excluyd a los particulares
de la posibilidad de formular consultas, privandolos de este medio
de prevencion de conflictos, asi como disipador de incertidumbres
a la hora de interpretar y aplicar las normas.

En segundo término, el ambito de aplicacion del régimen de recla-
mo de particulares, circunscripto a la sancion y aplicacion de me-
didas legales o administrativas, impide reclamar por las omisiones
que incurran las autoridades, inactividad que también puede tener
efectos restrictivos, discriminatorios y de competencia desleal en
violacion del derecho regional.

En tercer lugar, la circunstancia que el particular no tenga acceso
directo a la justicia del MERCOSUR, y que lo tendra solo si el re-
clamo es admitido por la Seccion Nacional del GMC, supedita el
interés del particular a la estrategia del Estado Parte, y puede lle-
var “...en cierto modo a una selectividad de los casos marcada
por el poderio economico de los litigantes y no por la justicias
intrinseca que los asiste”.

El monopolio del sistema de soluciéon de controversias por parte
del Estado y la amplia discrecionalidad de que goza para admitir
o no el reclamo de los particulares politiza inconvenientemente al
régimen. Ademds, se mantiene injustificadamente asimétrico al
sistema de reclamo de particulares con respecto al que rige las
controversias entre los Estados, cuando se sigue exigiendo en
aquel la intervencion preceptiva del GMC, consagrando con ello
una mayor duracion del procedimiento. Las mismas razones prac-
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ticas y de economia procesal tenidas en cuenta para suprimir esa
etapa de las controversias entre Estados militan también en el re-
clamo de los particulares.

Por su parte, la unanimidad del grupo de expertos que se exige
para proseguir el procedimiento, ya visto, vuelve casi ilusorio el
régimen de estos reclamos.

Por las consideraciones precedentes, estimamos que, si se quiere
instrumentar un régimen realmente operativo de reclamo de parti-
culares, que satisfaga sus intereses, sera preciso modificar el vi-
gente a la mayor brevedad. Abrigamos la esperanza que no haya
que aguardar al régimen definitivo de solucién de controversias
del MERCOSUR para que se acuerde, a quienes padecen de modo
inmediato los efectos de actuaciones ilegitimas de los Estados, un
acceso directo a la justicia, desvinculado de los intereses estraté-
gicos de sus paises y plenamente eficaz.

Andlisis comparativo:

La opcion del Foro crea visiones distintas en cuanto a la valora-
cion extrinseca del mecanismo, levantandose voces entusiastas y
detractivas.

A continuacion haré una breve resefla de ambas posturas:
a) Adhesiones:

Quienes reconocen que “la regla” que establece que la eleccion de
un foro, excluye la posibilidad de recurrir a otro, servira principal-
mente “para evitar decisiones internacionales divergentes sobre la
misma materia.” (...) “Al mismo tiempo, se elimina la posibilidad
de que la misma controversia sea examinada por organos de so-
lucion de controversia distintos”.

Completando la vision favorable respecto de la eleccion del
foro, se ha dicho también que la inclusion de una clausula de
tal tipo presenta dos aspectos positivos: “por un lado, evita ac-
titudes discrecionales por parte de los Estados a la hora de
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evaluar si estan reunidas las condiciones para recurrir al sis-
tema multilateral; y, por otro lado, aun mas relevante, permite
evitar que el sistema multilateral sea utilizado como un tribu-
nal de alzada para la revision de decisiones pronunciadas en el
ambito regional”.

b) Criticas:

La posibilidad o facultad de evitar someter una controversia al sis-
tema naturalmente instituido y acceder asi a otro u otros foros,
haria perder entidad y peso al propio sistema, con riesgo cierto de
que el mismo quede en desuso, con las consecuencias que la falta
de operatividad claramente traeria aparejada.

Advierten algunos autores, sosteniendo que: “Las desventajas de
posibilitar la eleccion de forum se basan en el debilitamiento que
puede producir en el sistema de integracion; ademas de eso pue-
de dar lugar al forum shopping’, lo que se identificaria con un
modelo de zona de libre comercio, pero que parece dificil admitir
en un proceso por el que se intenta avanzar hacia un grado ma-
yor de integracion. (...)”, o al sostener que la eleccion de foro
configuraria un error impuesto por una practica contraria al Trata-
do de Asuncion.

Desde ya, que sostengo esta postura toda vez que tanto esfuerzo
merece reflejarse en una correcta operatividad del Tribunal Arbi-
tral, para lo cual, obviamente, se tendra que trabajar intensamente
para lograr soluciones en un ambito interno sin recurrir a foros
extrafios.

VI. Consideraciones finales

En torno a la Ultima Ronda:
La repercusion que tendran las conclusiones a las que arribaron
los Miembros de la OMC en Doha, seran de trascendental impor-

tancia, especialmente para temas especificos, que hacen al normal
desempefio del transito y trafico del comercio internacional.
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Es menester llegar a una negociacion que contemple los intere-
ses de todas las partes respecto de temas agricolas, para lo cual
es un imperativo que todos renuncien a algo. Debe haber, tam-
bién, un avance en las negociaciones sobre productos no agri-
colas.

No debe perderse de vista la estructura de las futuras negociacio-
nes ya que, para los paises mas pequefios resulta mas facil y ven-
tajoso alcanzar soluciones por la via de la negociacion que a tra-
vés de los paneles.

Interesante resultara ademas los acuerdos que se arriben sobre las
negociaciones en la solucion de controversias puesto que existen
numerosas propuestas en estudio para lograr sistematizar las nor-
mas; obtener mayor transparencia y lograr el cumplimiento efec-
tivo de los decisorios.

Por ultimo, las pautas de negociaciones comerciales multilaterales
hacen necesario consensuar resultados sobre agricultura; para lo
cual es preciso profundizar las siguientes cuestiones:

— Eliminarse todos los subsidios a la exportacion, sean impuestos
por la UE como por los EE.UU.

— Preverse la reduccion intensiva de los apoyos internos distorsio-
nantes, apuntando en tal caso a la actividad de EE.UU.

— Lograr el libre acceso a los mercados para lo cual es mas facil
llegar en contingentes.

Operatividad del OSD

Desde el punto de vista juridico, la solucion de diferencias surgi-
do, presenta elementos de un procedimiento contencioso: el inter-
cambio de presentaciones y alegatos, el derecho de audiencia a
favor de terceros, los plazos, la determinacion imparcial de los
hechos y el derecho aplicable, el uso de doctrinas legales y de
precedentes, etc. Estos recaudos legales apuntan a generar seguri-
dad juridica, transparencia y garantias del debido proceso en el
desenvolvimiento de los acuerdos, a través del trabajo de interpre-
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tacion que llevan adelante los Grupos Especiales y el OA. Inter-
pretacion que aunque no es definitiva, constituye una de las prin-
cipales fuentes de derecho de la OMC, después de los textos de
los Acuerdos.

Desde lo axiologico, la puesta en marcha de mecanismos previs-
tos por el ESD han significado un paso muy importante en rela-
cion al sistema previsto por el GATT, lo que da cuenta del au-
mento en el numero de casos planteados a partir de la
implementacion del primero. Este incremento significa que el
sistema goza de credibilidad y que los Miembros han otorgado
su voto de confianza a la OMC y que incluso algunas cuestiones
internacionales bien dificiles han podido ser resueltas a la luz de
las disposiciones del ESD. Esta aceptacion genera a su vez que
los Miembros se sientan mas motivados a respetar las normas de
la OMC, desalentando la adopcion de medidas unilaterales por
los Miembros.

Paralelamente y mas alla de la fuerza moral y politica que conlle-
van los acuerdos internacionales, los miembros son conscientes de
la amenaza de retorsiones comerciales que pueden autorizarse
frente a la violacion de las normas, en caso de no alcanzarse una
“solucion mutuamente convenida” de los asuntos planteados entre
las Partes.

La posibilidad de cuestionar internacionalmente a un Miembro a
través de los mecanismos del ESD demuestra que los paises se
“monitorean” permanentemente unos a otros y que las determina-
ciones deben efectuarse con responsabilidad.

Esto implica un compromiso para las partes y a la vez la necesi-
dad de que tanto durante la investigacion como a la hora de tener
que defender las posiciones ante el OSD y de cumplir sus deter-
minaciones, los paises cuenten con el apoyo incondicional y el
compromiso de los sectores implicados.

Por lo tanto, tanto para los productores nacionales como para el
Estado Nacional, llevar adelante investigaciones que persigan la
aplicacion de medidas de resguardo a la industria doméstica debie-
ra significar esfuerzos compartidos en la misma medida: para los
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primeros, la obligacion de que la informacion aportada sirva para
llegar a la verdad material y sea contrastable a la hora de cotejar-
la con otras fuentes; y para el Estado, la posibilidad de contar con
los elementos necesarios como para poder proporcionar a sus in-
dustrias las medidas que éstas solicitan, responder ante los cues-
tionamientos internacionales, alinearse en su consecuencia y avan-
zar en la extension y el mejoramiento del sistema plurilateral de
comercio.

La consolidacion del trafico comercial global implica una mejora
en los indices macroecondmicos de los paises.

De lo hasta aqui expuesto se infiere que la actividad del OSD re-
sulta auspiciosa. Si alguna conformacion de un ente supranacional
hubiera de producirse en el futuro, serd la economia el medio para
la consecucion de la misma. La globalizaciéon econémica deviene
en concentracion de poder econémico y decisorio, lo cual relaja y
distiende el poder estatal.

Si bien la opcidon politica basada en la flexibilidad sigue existien-
do, se respalda ahora por un sistema de normas de procedimiento
intrincado, de doble instancia, que establece una mayor certidum-
bre en la aplicacion de las normas. Esto deberia beneficiar, en tér-
minos generales, a los miembros mas débiles, especialmente cuan-
do se enfrentan a las poderosas presiones del mercado,
representadas por Estados desarrollados.

Final del formulario

La superacion debe resultar de la eliminacion de ciertos defectos
y fallas de funcionamiento de las normas pasadas, en lo referente
a: a) la unidad e integracion del sistema de solucion de controver-
sias; b) la obligatoriedad y objetividad del mismo y c) el refuerzo
de su judicialidad.

La Funcion del Amicus Curiae

Resulta interesante sefialar que, si bien el Organo de Apela-
cion ha aceptado numerosos escritos amicus curiae en varias
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apelaciones, toda vez que lo hizo manifesté que el escrito no
le resultd de utilidad para llegar a la decision final en la ape-
lacion.

A mi criterio, el instituto dentro del ambito de la Solucion de Di-
ferencias deberia contener algunas limitaciones, con el objeto de
agilizar —en vez de demorar— la tramitacion.

Asi a titulo de ensayo seria analizable una reglamentacion que
contemple los siguientes recaudos:

Que la intervencién de los “amicus curiae” se dé so6lo cuando asi
lo dispongan los 6rganos competentes en la solucion del conflic-
to. Con ello se evitara la intervencion del “tercero” en forma es-
pontanea.

Que el tercero interviniente sea una ONG y/o asociacion con
personeria juridica debidamente reconocida y que la cuestion
debatida u objeto del diferendo trascienda el mero interés par-
ticular de cada una de las partes y se encuentren en juego de-
rechos ¢ intereses de mas alto rango, directamente relaciona-
dos con derechos de incidencia colectiva, comprensivos de
usuarios y consumidores, con el fin de proteger intereses su-
premos tanto comerciales, como asi también, sociales y poli-
ticos.

Ello asi, puesto que algunas asociaciones de defensa de usuarios
y/o consumidores, muchas veces estan mas consustanciados con el
maximo respecto del interés publico, que los propios funcionarios
o representantes de cada parte, quienes obviamente buscan lograr
el mejor resultado para sus intereses.

De esta forma se procuraria lograr un marco mas amplio y una
mirada distinta de la problematica de la prestacion de servicios
publicos y del comercio internacional.

En cuanto a las demds cuestiones que hacen a la actividad de la
figura, serian las mismas que se aplican en lo referente a la fun-
cion especifica, la elevacion de sus conclusiones, la eficacia no
vinculante del dictamen, y la ausencia del costo.
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La Opcion del Foro en el MERCOSUR:

Dado los principios, objetivos y fines proclamados en el Tratado
de Asuncion y la necesidad de instituir un sistema permanente y
definitivo de solucion de controversias (al que ain no se ha arri-
bado), acorde a un estadio integrativo superador de la fase de
union aduanera y que aspira a convertirse —a pesar de fatidicas
marchas y contramarchas— en un Mercado Comun; la opcion de
foro aparece como inapropiado, siendo su aplicacidén ciertamente
mas asimilable a un sistema que aspire tanto a la conformacion de
una zona de libre comercio.

Desde este punto de vista, la instauracion de foros opcionales ale-
ja la posibilidad de erigir un tribunal jurisdiccional permanente en
el MERCOSUR (como el caso de la Union Europea, o de la Co-
munidad Andina) y abre las puertas al debilitamiento y falta de
operatividad del sistema, hoy en vigor.

Siendo un argumento a favor de la opcion de foro, la exclusion de
cualquier otro, una vez que la eleccion se hubiere producido y asi evi-
tar eventuales resoluciones contrapuestas o divergentes, no vemos por
qué no podria haberse estipulado una clausula de exclusividad en el
propio P.O. para que éste fuese el Unico foro a acudirse en caso de
“controversias que sujan entre los Estados Partes sobre la interpreta-
cion, aplicacion o incumplimiento del tratado de Asuncion, del Proto-
colo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el
marco del Tratado de Asuncién, de las Decisiones del Consejo del
Mercado Comun, de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y
de las Directivas de la Comision de Comercio del MERCOSUR, al
estilo del art. 42 (Cap. IV) del Tratado del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, que reza: “Los Paises Miembros no somete-
ran ninguna controversia que surja con motivo de la aplicacion de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina a ningun tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento algu-
no distinto de los contemplados en el presente Tratado.”

La misma OMC lo contempla, al determinarse el ambito de apli-
cacion del ESD (art. 1) y en particular el art. 23, que bajo el titu-
lo de “Fortalecimiento del sistema multilateral”’, infiere la exclu-
sion de cualquier otro foro. g
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