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1. Introduccion

Formalmente un abogado habra ganado un litigio si €l juez emite una sentencia que
favorezca a los intereses de su cliente. Materialmente no habra ganado si no hasta que
logre gjecutarla. En el marco del fuero nacional, los abogados podriamos solicitar la
intervencion del poder gjecutivo—de la fuerza publica, en € Ultimo de los casos—para
hacer efectivas las sentencias judiciales en aguellos casos en que el demandado que ha
perdido la disputa no cumpla voluntariamente con |o ordenado por el juez. En e marco
del derecho internacional publico la situacion es muy distinta. Los sistemas de solucién
de controversias internacionales son descentralizados, por |o que de no existir voluntad
politica por parte del Estado que perdio € caso para gjecutar la sentencia, el caso
seguira estando, materialmente, sin ganar.

Lo anterior se explica por la existencia de dos principios generales que rigen a derecho
internacional en su conjunto, el de igualdad soberana de los Estados® y € de no
intervencion en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los
Estados.? Ningun sujeto de derecho internacional, incluyendo en este universo alas
organizaciones internacionales, podra intervenir en los asuntos soberanos de otro sujeto
para gecutar una sentencia o resolucion que vaya dirigida a éste. De lo anterior se
deduce que, en € ambito internacional, no podra existir drgano coer citivo alguno que
centralice lafacultad de poder hacer efectivas las sentencias judiciaes, tal como lo
harian los 6rganos policiacos en e ambito interno de cada Estado.

Si bien la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) no es gena al problemade la
descentralizacion, los Miembros de la misma han configurado un sistema de solucién de
diferencias que, segun la opinidn generalizada, es el més efectivo de todos aquellos que
existen en e derecho internacional publico, ya que su mecanismo de cumplimiento,
implementacién y contramedidas esta configurado para que los perdedores de una
disputa tengan incentivos suficientes para cumplir con sus obligaciones internacionales.

El articulo 3.7 del Entendimiento de Solucién de Diferencias (ESD), tratado que regula
el procedimiento litigioso ante la OMC, establece que € objetivo del mecanismo de
solucion de diferencias es € de hallar una solucion positiva alas diferencias, un
objetivo que busca cuaquier sistema de solucion de controversias internacionales. La
diferenciaentre € sistemadela OMC y otros sistemas no estd, sin embargo, en €l
objetivo que se busca sino en laforma en gque dicho objetivo es institucionalizado por
cada sistema.

L Articulo 2, parrafo 1 de la Carta de las Naciones Unidas: “La Organizacion esta basada en el principio
de laigual dad soberana de todos sus Miembros”.

2 Articulo 2, parrafo 7 de la Carta de las Naciones Unidas: “Ninguna disposicion de esta Carta autorizara
alas Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los
Estados, ni obligarg; alos Miembros a someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la
presente Carta; pero este principio no se opone a la aplicacion de las medidas coercitivas prescritas en el
Capitulo VII”.



En el caso especifico del sistema de solucion de diferencias de la OMC, gran parte de la
gecucion de las resoluciones y recomendaciones del Organo de Solucion de Diferencias
(OSD) depende de la voluntad del Miembro que ha perdido una disputa. Sin embargo,
lagran virtud del sistema de solucién de diferencias de la OMC radica, a comparacion
de otras organizaciones internacionales, en e esgquema de contramedidas que configura
el ESD. En este sentido, en caso de que & Miembro perdedor de una disputa no cumpla
las resoluciones y recomendaciones del OSD, el Miembro que esta siendo afectado por
lamedidailicita podra solicitar autorizacion para imponerle sanciones comerciales.

Conformea ESD, dicha autorizacién sera otorgada salvo que la totalidad de los
Miembros de la OMC decidan no hacerlo. Asi, a comparacion del sistema de solucion
de controversias de la ONU, en e que la autorizacion para g ecutar contramedidas
depende del consenso afirmativo de los Miembros permanentes que integran el Consgjo
de Seguridad, en e sistema de solucién de diferencias de la OMC gobiernalaregla del
consenso hegativo. En este sentido, las contramedidas seran autorizadas por el OSD a
Miembro que las ha solicitado, salvo que los Miembros que conforman la OMC,
unanimemente, decidan no otorgar su autorizacion. Lo cual, como veremos mas
adelante, es préacticamente imposible. El accionar de las contramedidas en el ambito del
sistema de solucion de diferencias de la OMC es un acto virtual mente automati co.

A pesar de las grandes virtudes del sistema de solucién de diferencias de la OMC, hay
cuestiones que deben mejorarse. En una conferencia celebrada en la Universidad de
Derecho de Minnesota en septiembre del 2000, Steve Charnovitz hizo una declaracion
con la que concuerdo y con la que me gustaria iniciar este estudio: “La OMC podra
tener el mejor sistema de solucién de diferencias de cualquier organizacion

internacional, pero no tiene e mejor sistema de cumplimiento”.®

Como se vera en las paginas siguientes, durante los primeros 12 afios de existencia de la
OMC, d sistema de solucion de diferencias ha sido puesto a prueba por los Estados
econdmicamente mas poderosos que integran su membresia, quienes reiteradamente
incumplen sus obligaciones internacionales y las resoluciones y recomendaciones que le
son dirigidas por e OSD. La pregunta que surge entonces es la siguiente, ¢como es que
existiendo un esguema de contramedidas cuasi-automético en la OMC no logra
incentivarse al perdedor de una disputa a que cumpla prontamente con sus obligaciones
internacionales y con las resolucionesy recomendacionesdel OSD?

Como quedara claro en las siguientes paginas, € problema principal esta en los
incentivos que € mismo perdedor de la disputa tiene para cumplir. El sistema de
solucion de diferencias se queda corto en muchos aspectos para ef ectivamente
incentivar al perdedor de una disputa a que cumpla prontamente sus obligaciones. Por
tanto, se dibujard una fotografia del actual funcionamiento del sistema de solucion de
diferencias de la OMC, se resaltaran |os aspectos que del mismo son limitrofes para
efectivamente incentivar a pronto cumplimiento y, finalmente, se planteardn algunas
propuestas para mejorarlo. Dos son |os temas principales que se analizan en este
capitulo. El primero es el mecanismo de cumplimiento e implementacion de las
recomendaciones y resoluciones del OSD. El segundo se trata de los remedios juridicos
y las contramedidas aplicables en el contexto del sistema de solucion de diferencias de
la Organizacion Mundial del Comercio.

3 CHARNOVITZ, Steve, “Rethinking WTO Trade Sanctions’, American Journal of International Law, 95
(4), Octubre del 2000, pag. 832 (traduccion del autor).



2. Contexto general

Antes de iniciar nuestro estudio sobre el mecanismo de cumplimiento e implementacion
de las resoluciones del OSD, resulta esencia detallar qué tratados internacional es nos
rigen. Por ello es que en esta parte se explicaran las normas que regulan € sistema de
solucion de diferenciasde la OMC, ya que, ademas de la casuistica derivada de su
interpretacion, son ellas las que delimitarén nuestro estudio juridico.

Antes de llegar ala fase de cumplimiento e implementacion de las resoluciones y
recomendaciones del OSD, se debid haber litigado la compatibilidad de una medida
ante el grupo especial y/o e Organo de Apelacion, quienes emitiran un informe
definitivo con sus conclusiones y recomendaciones. No es sino hasta que el OSD adopta
estos informes que se entrard a la fase de cumplimierto e implementacion. Asi, el
procedimiento litigioso ante & grupo especial y & Organo de Apelacion, asi como €
procedimiento de negociacion denominado consultas, pertenecen a contexto general de
nuestro objeto de estudio; por lo que resulta pertinente describirlo brevemente en esta
parte.

(a) Normas que regulan €l sistema de solucién de diferenciasdelaOMC

El principal cuerpo regulador del sistema de solucién de diferencias de laOMC es el
Entendimiento relativo alasnormasy procedimientos por losque serige la solucion
dediferencias (ESD), € cual es complementado por |os Procedimientos de trabajo para
el examen en apelacion, que a su vez reglamentan al articulo 17.9 de dicho
Entendimiento y que integran normas de conducta que deberan seguir los integrantes del
Organo de Apelacion, asi como normas relativas a la presentacion de documentosy al
calendario de las apelaciones.

Asi, € articulo 1 del ESD establece que sus normasy procedimientos seran aplicables a
las consultas y solucién de diferercias que surjan en € contexto de alguno de los
siguientes acuerdos abarcados. (1) Acuerdos Comerciales Multilaterales —incluidos (a)
aquellos sobre el comercio de mercancias, (b) € Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios(AGCS) y (c) e Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio; (2) e ESD; (3) los Acuerdos Comerciaes
Plurilaterales y (4) el Acuerdo por e que se establece la OMC. Es decir, salvo que
exista una norma especial en algun acuerdo abarcado, el ESD establece €l
procedimiento pararesolver cualquier disputa que surja entre los Miembros en €l
contexto de cualquier acuerdo de laOMC.

L os acuerdos abarcados que incluyen normas especiales de procedimiento, que
prevalecerén sobre el ESD en caso de conflicto, son: el Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, € Acuerdo sobre los Textilesy e Vestido, €
Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio, Acuerdo relativo ala Aplicacion del
Articulo VI del GATT de 1994, € Acuerdo relativo ala Aplicacion del Articulo VII del
GATT de 1994, & Acuerdo sobre Subvencionesy Medidas Compensatorias, € Acuerdo
Genera sobre el Comercio de Serviciosy la Decision relativa a determinados
procedimientos de solucién de diferencias parael AGCS.

(b) Fase previa
En lo que respecta a tiempos procesales, antes de la fase de cumplimiento e
implementacion y de la aplicacion de remedios juridicos y contramedidas, existe una



fase previa de negociacion y litigio que constituye un contexto necesario en nuestro
tema de estudio. Conforme al ESD, antes de iniciar un litigio, se debe dar siempre
preferencia a una solucién mutuamente aceptable paralas partes en la diferencia, por lo
gue antes de lafase litigiosa debera tener lugar una etapa de negociacion denominada
consultas, en la que se tratara de arreglar la diferencia por mutuo acuerdo. Si en estade
negociacion no se tiene éxito, la parte interesada podrainiciar un procedimiento
litigioso que se desahogaréa ante un grupo especia y e Organo de Apelacion. Terminado
e litigio, el OSD adoptara los informes de estos 6rganos. No es sino hasta este
momento, que el demandado que ha perdido la disputa tendra la obligacion de cumplir e
implementar las recomendaciones y resoluciones del OSD. Todo esto queda descrito a
continuacion.

(i) Consultas

Las consultas son una antesala d litigio y estan reguladas por el articulo 4 del ESD. Se
trata de una fase de negociacién entre las partes en la que se buscara solucionar la
diferencia por mutuo acuerdo.* Lo primero que sucedera es que e Miembro A,
potencial reclamante, solicitardal OSD la celebracion de consultas con € Miembro B, el
potencial demandado.®

El procedimiento de negociacién durara hasta 60 dias contados a partir de que se haya
recibido la solicitud de celebracion de consultas. Pasado este tiempo sin que se haya
acordado una solucion mutuamente aceptable ala diferencia, € reclamante podra
solicitar €l establecimiento de un grupo especia. Esto Ultimo también sucedera s €l
Miembro al que se le requiera no contesta la solicitud de celebracion de consultas o s
no celebra consultas con la otra parte dentro del plazo establecido en e ESD.®

(i) Grupo Especial y Organo de Apelacion

Si alguno de los tres supuestos anteriores se cumple enel caso concreto, e Miembro
interesado podra solicitar € establecimiento de un grupo especia para que se verifique
la compatibilidad juridica de la medida en cuestion con los acuerdos de la OMC.

Después de haber estudiado las comunicaciones escritas y 1os argumentos orales de las
partes, e grupo especial emitird un informe definitivo con sus conclusionesy
recomendaciones, el cua posteriormente sera adoptado por e OSD en una de sus
reuniones. En esta misma reunion, alguna de las partes podria apelar la decision del
grupo especia ante e Organo de Apelacion, el cual tendré latarea de verificar que las
cuestiones de derecho tratadas en e informe del grupo especial y sus interpretaciones
juridicas estén en conformidad con los Acuerdos de la OMC, asi como con las normas
usuales de interpretacion del derecho internacional publico.’

* Setrata de un procedimiento de amigable composicion.

® Articulo 4.2 del ESD.

® Conforme al articulo 4.3 del ESD, el miembro requerido debera contestar la solicitud de celebracion de
consultas dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en que la haya recibido y debera iniciar el periodo de
consultas dentro de los 30 dias siguientes a esa misma fecha.

" El articulo 3.2 del ESD establece que las interpretaciones juridicas en el marco del sistema de solucién
de diferencias no pueden entrafiar un aumento o una reduccién de los derechos y obligaciones de los
Miembros, y para ello se deberén seguir las normas usuales de interpretacion del derecho internacional
publico. En este sentido, €l articulo 8 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia enlista lo que en €l
derecho internacional publico general se consideran fuentes de derecho: convenciones internacionales,
costumbre internacional, principios generales de derecho, decisiones judiciales y doctrinas de los
publicistas de mayor competencia. Asi, siempre que estas fuentes de derecho internacional representen



El fallo del Organo de Apelacion confirmard, revocard o modificara las conclusiones del
grupo especia. Si se concluye que el demandado ha cumplido con sus obligaciones, el
litigio habra concluido. Ahora bien, si se concluye que e demandado ha incumplido con
las mismas, & Organo de Apelacion recomendaraa OSD que recomiende al

demandado poner su medidailicita en conformidad con sus obligaciones bajo € acuerdo
en cuestion.

Una vez emitido & informe definitivo del Organo de Apelacion, éste seré puesto a
examen ante e OSD a efecto de ser adoptado bajo laregla del consenso negativo® en su
siguiente reunién. ° Una vez adoptados por parte del OSD los informes del grupo
especia y Organo de Apelacion, y solo una vez que esto haya ocurrido, surge la
obligacion para el demandado de cumplir con las resoluciones y recomendaciones
contenidas en 1os mismos.

Mas alin, a manera de anticipar una virtud en €l sistema de solucion de diferencias de la
OMC, considero importante expresar que concuerdo con la opinion de Joost Pauwelyn
en € sentido de que, a sustituirse laregla del consenso positivo por la del consenso
negativo, se ha creado en la OMC un sistema de solucién de diferencias virtuamente
automético.*® Asi, el OSD adoptara los informes del grupo especia y Organo de
Apelacion, a menos que los Miembros decidan por consenso no hacerlo. A su vez, en la
préctica, el consenso negativo es virtualmente irrealizable, ya que para obtenerlo se
requeriria que todos los Miembros de la OMC—incluido € reclamante que haya ganado
la disputa—rechazaran |a adopcién del informe en cuestion.

En suma, salvo que exista una norma especia en algun acuerdo abarcado, cualquier
disputa que surja entre los Miembros en el contexto de cualquier acuerdo de laOMC
seraresuelta de conformidad con el ESD. También hemos detallado |os acuerdos
internacionales que establecen reglas especiales en materia de procedimiento,
desplazando alas reglas establecidas en el ESD bajo €l principio de lex specialis; y se
ha descrito lafase procesal que antecede a la fase de cumplimiento e implementacion de

normas usuales de interpretacion de tratados internacionales, tanto e GE como el Organo de Apelacion
tendrén que tomarlas en consideracion al analizar su caso. Entre las normas usuales de interpretacion més
utilizadas en €l sistema de solucion de diferencias de la OMC se encuentran los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la buena fe, abus de droit, varios principios
generales de derecho internacional como son el efecto Gtil, in dubio mutis, lex especialis, carga de la
prueba, no retroactividad y |a responsabilidad estatal (a mayor abundamiento ver, por gjemplo, informes
del Organo de Apelacion en los casos Estados Unidos — Camarones |, Japon — Impuestos sobre las
bebidas alcohdlicas (‘ Japén — Bebidas alcohdlicas’), Chile — Impuestos a las Bebidas alcohdlicas
(“Chile — Bebidas alcohdlicas’) y Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y
convencional (“Estados Unidos— Gasolina™).

8 Como mencionaré mas adelante, en la era GATT reinaba la regla del consenso positivo. Para
establecerse un grupo especial, para adoptar sus informes y para suspender concesiones u otras
obligaciones, se requeria de la aprobacién de todas las “ partes contratantes”. En la era OMC esta reglaes
sustituida por la del consenso negativo. El establecimiento de grupos especiales, la adopcion de informes
definitivos de éstos y del Organo de Apelacion y la autorizacion para suspender concesiones u otras
obligaciones, son acciones que solo seran rechazadas por el OSD si todos sus miembrosasi 1o deciden.

° El informe definitivo del Organo de Apelacién y/o del GE, cuando éste tiltimo no haya sido revocado
por el Organo de Apelacion, cuando haya sido revocado solo parcialmente o cuando no haya existido
ag)el acion, seran adoptados por el OSD a menos que latotalidad de los Miembros se opongan aello.

10 Cfr. PAUWELY N, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules — Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, pag. 337.



las resoluciones y recomendaciones del OSD, misma que constituye el tema nucleo del
presente trabgo y que es descritay evaluada en las partes siguientes.

3. Cumplimiento

Como vimos en la parte anterior, una vez adoptados por € OSD los informes del grupo
especial y Organo de Apelacion, surge la obligacion para el demandado de cumplir las
resoluciones y recomendaciones incluidas en los mismos. En la presente parte se
estudiaran las disposiciones del ESD que regulan la fase de cumplimiento de las
resoluciones y recomendaciones del OSD, en particular aquellas que imponen plazos d
demandado para que las implemente y las que lo obligan ainformar al OSD sobre el
proyecto que tiene programado para lograr una prontay completa implementacion de
las resoluciones y recomendaciones que lo vinculan. Adicionalmente, se describira en
qué consiste el denominado informe de situacion que debera presentar el demandado a
propésito de lafacultad de vigilancia que tiene el OSD sobre la implementacion de sus
propias resoluciones y recomendaciones. La explicacién anterior incluira un estudio de
las disposiciones relevantes contenidas en el ESD, asi como de la casuistica derivada de
la interpretacion de las mismas.

(a) Pronto cumplimiento, supresiéon de la medida y posibilidad de plazo prudencial
Segun € articulo 3.7 del ESD, el objetivo general del mecanismo de solucion de
diferencias es halar una solucion positiva a las diferencias que surjan entre los
Miembros. Como he mencionado anteriormente, en principio es deseable que las partes
solucionen mutuamente su diferencia a través de la negociaciéon. Cuando no fuere
posible conseguir una solucién mutuamente aceptable, a pesar de los intentos, la parte
gue esté siendo afectada por la medida en cuestion podrainiciar un procedimiento
litigioso en contradel Miembro que esta implementandola, para que un grupo especia
y/o & Organo de Apelacion verifiquen la compatibilidad de la misma con los acuerdos
delaOMC. Si se confirmalaincompatibilidad, el primer objetivo del sistemade
solucién de diferencias serd conseguir la supresion de la medida.

El objetivo de suprimir la medida es una cuestion que esta cronometrada por € articulo
21.1 del ESD. Dichadisposicién establece que €l pronto cumplimiento de las
recomendacionesy resoluciones del OSD es esencial para asegurar la eficacia del
sistema de solucion de diferencias de la OMC. Por tanto, una vez declarada la
incompatibilidad, todos los esfuerzos de dicho sistema estaran volcados a lograr que €
demandado suprima o modifique su medida lo més pronto posible.

El primer elemento institucional que reflegja este primer objetivo queda plasmado en €l
articulo 21.3 del ESD que establece que “En caso de que no sea factible cumplir
inmediatamente |as recomendaciones y resoluciones, el Miembro afectado dispondra de
un plazo prudencia para hacerlo”. De dicha disposicion se extrae la regla general de
gue € demandado debera cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones
del OSD, siendo la supresién de la medida la opcion mas deseada por € sistemade
solucion de diferencias para cumplir con las resoluciones y recomendaciones, aunque no
la Unica via para actualizar dicho propésito (ya que el demandado bien podria modificar
la medida incompatible en lugar de suprimirla). Sélo cuando no seafactible e

cumpli nIilento inmediato, |a parte demandada contara con un plazo prudencia para
hacerlo.

M Ver decisién de los arbitros en el caso Australia — Medidas que afectan a la importacion del salmén
(Canadd) (“ Australia— Salmon”) (Arbitraje 21.3 (c)), WT/DS18/9, péarrafo 30.



(b) Notificacion del demandado sobre su plan de implementacion. Determinacion
del plazo prudencial

El articulo 21.3 establece que el OSD debera celebrar una reunion dentro de los 30 dias
siguientes ala adopcién del informe definitivo del grupo especial o del Organo de
Apelacion. En dicha reunion el demandado deberainformar al OSD sobre cual es su
plan para implementar |as resoluciones y recomendaciones adoptadas. En caso de tener
dificultades para lograr una implementacion inmediata, asi |0 externara en dicha reunion
y propondra a OSD un plazo para cumplir.

El OSD podra aceptar o rechazar €l plazo prudencia propuesto por el demandado. En €l
primer caso, €l plazo prudencial serd el que se haya propuesto.? En el segundo, seréa
aquel que se fije de comin acuerdo entre las partes dentro de los 45 dias siguientes ala
fecha de adopcion de |as resoluciones y recomendaciones.™® En caso de que |as partes
no lleguen a un acuerdo en este sentido, €l plazo prudencial sera determinado por un
arbitro dentro de los 90 dias siguientes a la fecha de adopcién. 1

El mandato de este arbitro consistira exclusivamente en calcular, de acuerdo alas
circunstancias, €l plazo que necesitara el demandado para poner su medida en
conformidad con |as resoluciones y recomendaciones del OSD.*® Salvo que las
circunstancias ameriten un plazo prudencial més extenso, € arbitro no podra fijar un
plazo prudencia gque exceda de 15 meses a partir de lafechaen céue el OSD adopte los
informes definitivos del grupo especia y Organo de Apelacion.t

Ahora, s asumimos la posibilidad de que los medios de implementacion el egidos por €
demandado pudieran ser incompatibles con los acuerdos abarcados, surge la pregunta de
¢a quién corresponde entonces decidir sobre una incompatibilidad en este sentido?

En Canada — Patentes para productos farmacéuticos, € arbitro establecid que dicha
cuestion no estd sometida a lajurisdiccion de los érbitros nombrados de conformidad
con el articulo 21.3 (c).*” Afiadieron que, “[I]o que justamente debe preocupar aun
arbitro nombrado de conformidad con el parrafo 3 ¢) del articulo 21 es cuando, no qué
ha de hacer el Miembro [demandado]”.*® Como se verdinfra, verificar la compatibilidad
de los medios de implementacion es una cuestion que pertenece a lajurisdiccion del
grupo especial revisor constituido bajo e articulo 21.5 del ESD.

12 Articulo 21.3 (a) del ESD. Esto nunca ha sucedido, probablemente por el hecho de que el OSD toma
decisiones por consenso. Si alguno de los miembros, incluido el reclamante, esti en desacuerdo con el
plazo prudencial propuesto por el demandado, significaque el OSD estara rechazando la propuesta.

13 Articulo 21.3 (b) del ESD.

1 bidem.

15 Decision de los arbitros en Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carney a los productos
carnicos (“ CE — Hormonas') (Arbitraje 21.3 (c)), WT/DS26/15, parrafo 38. Ver también decision de los
arbitros en Estados Unidos — Medidas antidumping sobre determinados productos de acero laminado en
calienta provenientes de Japdn (“Estados Unidos — Acero Laminado en caliente”) (Arbitragje 21.3 (c)),
WT/DS184/13, parrafo 30.

16 Articulo 21.3 (c) del ESD.

17 Decisién de los arbitros en Canada — Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos
(“ Canada - Patentes para productos farmacéuticos’) (Arbitraje 21.3(c)), WT/DS114/13, parrafo 40. Ver
también Estados Unidos— Acero laminado en caliente (Arbitraje 21.3(c)), WT/DS184/13, parrafo 30.

18 Laudo del &rbitro en Canadd — Patentes para productos farmacéuticos (Arbitraje 21.3 (c)),
WT/DS114/13, parrafo 41 (énfasis original).



En e caso Estados Unidos — Enmienda Byrd,*® e grupo especia sugiri6 alos Estados
Unidos que implementaran las resoluciones y recomendaciones del OSD através de la
abrogacion de la Enmienda Byrd.° El &bitro que conocié del caso bajo € articulo
21.3(c) admiti6 que dicha sugerencia podria ser una “Util contribucion en € proceso de
decision del Miembro que ha de proceder ala aplicacion’.?! Sin embargo, considerd,
“(...) esa sugerencia no afecta, en Ultimainstancia, a principio firmemente establecido
de que “la eleccion de la forma de aplicacion es, y debe ser, prerrogativa del Miembro

que ha de proceder a ella’?*.%

Por dltimo, queda por mencionar que, como fue establecido en Canada — Patentes para
productos farmaceéuticos, e plazo prudencial no es un derecho de aplicacion
discreciona ni automatica, se trata de un derecho condicionado a que no sea factible €
cumplimiento inmediato por parte del demandado.?* El demandado, por tanto, tiene la
cargade probar, a OSD y a arbitro congtituido bajo € articulo 21.3 (c), que no es
factible un cumplimiento inmediato.?®

(¢) Vigilancia en laimplementacion de resoluciones y recomendaciones del OSD
Mas alla de las sanciones comerciales que pudieran aplicarse a demandado afatade
una prontay completa implementacion de las resoluciones y recomendaciones del OSD,
en la préctica esta implementacidn es una situacion que depende enteramente de la
voluntad del demandado. Este decidira cuando y como implementara las resolucionesy
recomendaciones del OSD.

A manera de contrarrestar posibles abusos por parte del demandado a propdsito de esta
discrecionalidad, € sistema de solucion de diferencias de la OMC proporciona cuatro
herramientas parainducir a demandado a que cumpla prontamente las resoluciones y
recomendaciones que le vinculan. La facultad que tiene e OSD para vigilar € proceso
de implementacion de sus propias resoluciones y recomendaciones es unade ellas. La
suspension de concesiones u otras obligaciones, € procedimiento de revision
contemplado en € articulo 21.5 del ESD %/ el procedimiento arbitral establecido por €
articulo 22.6 del ESD, son las otras tres.?° Las cuatro trabajan conjuntamente y
constituyen lo que se puede considerar como un sistema integral para laimplementacion
de las recomendaciones y resoluciones del OSD.

19 Un caso todavia en etapa de implementacion ante laOMC.

20 |nforme de Grupo Especial en Estados Unidos — Ley de compensacion por continuacion del dumping o
manteni miento de |as subvenciones de 2000 ( Estados Unidos— Enmienda Byrd) , parrafo 8.6.

2l Laudo del &bitro Estados Unidos — Enmienda Byrd (Arbitraje 21.3 (c)), WT/DS217/14,
WT/DS234/22, parrafo 52.

22 LLaudo del Arbitro en Corea — Impuestos a las bebidas alcohélicas (“Corea - Bebidas alcohdlicas’),
parrafo 45; Laudo del Arbitro en Canada - Patentes para productos farmacéuticos, parrafo 40; Laudo
del Arbitro en Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 32.

23 Laudo del é&rbitro, Estados Unidos — Enmienda Byrd (Arbitraje 213 (c)), WT/DS217/14,
WT/DS234/22, parrafo 52.

24 Laudo del &bitro en Canadd — “Patentes para productos farmacéuticos (Arbitraje 21.3(c)),
WT/DS114/13, parrafo 45.

25 Laudo de los &rbitros en los casos CE — Hormonas (Arbitraje 21.3(c)), WT/DS26/15, parrafo 27y
Canada — Patentes para productos farmacéuticos WT/DS114/13, parrafo 47.

26 Cfr. PAUWELY N, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules — Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, pag. 337 en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL TRADE
LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the WTO, Edward
Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pég. 426.



El OSD tiene laobligacion, y € interés, de vigilar que e demandado implemente sus
resoluciones y recomendaciones prontamente. Dicha tarea comienza desde la fecha de
adopcion de los informes del grupo especia y del Organo de Apelacion, y no termina
sino hasta que se haya verificado que el demandado ha implementado completamente
las resoluciones y recomendaciones de una forma compatible con los acuerdos
abarcados.?’

La cuestion sobre laimplementacién podré ser planteada ante el OSD por cualquier
Miembro, en cualquier momento después de haberse adoptado las resoluciones y
recomendaciones.®

A menos que se decida por consenso |o contrario, la cuestion sobre laimplementacion
de las recomendaciones y resoluciones seraincluida en el orden del dia de lareunion
gue celebre el OSD seis meses después de la fecha en que se haya establecido € plazo
prudencial. Se mantendré en €l orden del dia de todas las reuniones subsecuentes hasta
gue el demandado ponga la medida que ha sido declarada incomgati ble en completa
conformidad con |as resoluciones y recomendaciones del OSD. 2

Por 1o menos 10 dias antes de cada una de estas reuniones, el demandado presentaré a
OSD un informe de situacion por escrito en el que informara sobre sus progresos en la
implementacion de las resoluciones y recomendaciones.®® La sancién alaque, por esta
via, se hard merecedor e Miembro demandado cuando no demuestre que ha gjecutado
acciones gque indiguen un progreso en la implementacion de las resoluciones y
recomendaciones, es que quedara en evidencia su incumplimiento ante los otros
Miembros que conforman la OMC durante las reuniones que celebra el OSD cada mes.

A manera de degradar el impacto de esta sancién, que ataca al prestigioy ala
credibilidad del demandado gque se encuentra en incumplimiento, me parece importante
destacar que, en la préctica, lamentablemente hay Miembros que en las reuniones del
OSD externan su preocupacion por la situacion de incumplimiento en la que se
encuentran ciertos Miembros, cuando en otros casos ellos se encuentran en una
situacién similar 0 en una peor. Este doble estandar es muy comun entre paises como
Estados Unidos y |las Comunidades Europess.*!

A pesar de lo anterior, también me parece importante precisar que, en el fondo, si existe
una preocupacion y un interés serio de que los Miembros cumplan las resoluciones y
recomendaciones del OSD prontamente y que, de esta forma, se fortalezca el sistema de
solucion de diferencias de la OMC. En este sentido, varios Miembros, incluido México,
gue juega un papel verdaderamente relevante en el proceso de hegociacion, se relinen en
sus respectivas Misiones diplométicas en Ginebra, Suiza, para discutir, negociar y
concertar enmiendas al ESD para mejorar las herramientas que ya existen en e sistema
de solucién de diferencias de la OMC, encaminadas ainducir al demandado a cumplir
plenay prontamente las resoluciones y recomendaciones del OSD.

2" Articulo 21.6 del ESD.

*8 | bidem.

29 | bidem.

301 bidem

31 |_os casos de Estados Unidos- Enmienda Byrd y CE — Bananos 111 son el reflejo més claro de esto.



(d) Conclusiones

En la presente parte hemos explicado que uno de los aspectos mas importantes del
sistema de solucién de diferencias de la OMC es e pronto cumplimiento de las
resoluciones y recomendaciones del OSD. En dicho aspecto radica, en gran parte, la
efectividad de dicho sistema. También hemos analizado que, como regla general, en e
concepto de “pronto cumplimiento” subyace la obligacién de suprimir la medida
declarada incompatible inmediatamente después de que e OSD haya adoptado los
informes correspondientes. S6lo en & caso en que no sea factible un cumplimiento
inmediato por parte del demandado, se le otorgara a éste un plazo prudencial para
cumplir, de conformidad con lo previsto en € articulo 21.3 del ESD.

Finalmente, hemos descrito en qué consiste la facultad del OSD paravigilar la pronta
implementacidn de sus resoluciones y recomendaciones. En este sentido, la cuestion
sobre laimplementacion podra ser incluida en € orden del diadel OSD a peticion de
cualquiera de los Miembros, y se mantendra en todas |as reuniones subsecuentes hasta
que & demandado ponga la medida en completa conformidad con las resoluciones y
recomendaciones del OSD.

4, Disputas relativas a la implementacion

En la parte anterior vimos que e Miembro que ha perdido la disputa esta obligado a
cumplir inmediatamente, o dentro de un plazo prudencial, s es el caso, con las
recomendaciones y resoluciones adoptadas por el OSD. También vimos que |os medios
de implementacion serén elegidos libremente por el demandado, con el Unico requisito
de que éstos deberan ser compatibles con los acuerdos abarcados. Entonces surgio la
pregunta respecto de ¢a quién corresponde determinar la compatibilidad de los medios
utilizados por el demandado en laimplementacion de las recomendaciones y
resoluciones del OSD?

Como mencionamos anteriormente, dicha facultad no forma parte del mandato del
arbitro constituido bajo el articulo 21.3 (c) —quien determina el plazo prudencia—sino
del panel de cumplimiento constituido bajo €l articulo 21.5 del ESD. Asi, en esta parte
se explicard en qué circunstancias podra solicitarse la integracion de un panel de
cumplimiento bajo € articulo 21.5, las facultades de éste, sus limitesy, finalmente, en
guién recae la carga de la prueba en este procedimiento.

(a) Panel de cumplimiento

El articulo 21.5 establece que el establecimiento de un panel de cumplimiento®? podra
solicitarse cuando exista un desacuerdo respecto de (1) la existencia de una medida
destinada a cumplir las recomendaciones y resoluciones y/o (2) la compatibilidad de
dicha medida con los acuerdos abarcados.*® El 6rgano jurisdiccional que conocera de
esta diferencia serd, siempre gque sea posible, & grupo especial que originalmente haya
conocido del asunto, quien en este nuevo procedimiento recibird el nombre de panel de
cumplimiento. Este tendr& 90 dias, a partir de lafecha en que se le haya sometido €
asunto, para distribuir su informe. Si e panel de cumplimiento considera que no le es

32 Denominacién que aduce precisamente a su posicidn como drgano jurisdiccional respecto de la
compatibilidad con la OMC de | as acciones tomadas por el Miembro perdedor de la disputa, destinadas a
cumplir lasresolucionesy recomendaciones del OSD.

%3 Articulo 21.5 del ESD.
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posible presentar su informe en este plazo, comunicaraa OSD |os motivos de su
retraso>* e indicara a éste el plazo en que estima podra distribuirlo.°

Existe una diferencia entre e periodo gque tienen el grupo especia origina y € panel de
cumplimiento para distribuir sus informes respectivos. El ESD establece que el tiempo
gue trascurra entre la composicion del grupo especia original y la distribucién de su
informe definitivo alas partes no debera exceder de seis meses.*® El plazo otorgado a
panel de cumplimiento para estos efectos es de solamente 90 dias contados a partir de
que se le haya sometido e asunto.®’ La diferencia responde a una cuestion de celeridad,
yaque la medida sometida a la revisién del panel de cumplimiento es una que ya ha
sido previamente declarada como incompatible con la OMC. Como he mencionado
anteriormente, cuando se ha verificado la incompatibilidad de una medida, es esencid
gue e demandado cumpla prontamente |as recomendaciones y resoluciones del OSD
para asegurar la eficaciadel sistema de solucién de diferencias de la OMC.3®

(b) Facultades de revisiéon del pand de cumplimiento

Las facultades de revision del panel de cumplimiento son configuradas por €l articulo
21.5 del ESD y se complementaran en cada caso por el mandato que se desprenda de la
solicitud de establecimiento de grupo especial que haga e reclamante con fundamento
en esta misma disposicién. Del articulo 21.5 se deriva que € panel de cumplimiento
esta facultado para determinar (1) la existencia de una medida destinada a cumplir las
resoluciones y recomendaciones del OSD y (2) la compatibilidad de dicha medida con
un acuerdo abarcado.

De la solicitud de establecimiento de grupo especia que haga € reclamante bajo €l
articulo 21.5 se derivalafacultad que tiene el panel de cumplimiento pararevisar una
medida en el caso concreto, a saber, aquella con la que alegadamente el demandado
cumple las resoluciones y recomendaciones del OSD. El panel de cumplimiento
verificara s con la nueva medida se han implementado las resoluciones y
recomendacionesy s la misma es compatible con los acuerdos abarcados por € ESD.

No formar& parte de su mandato sugerirle al demandado medios o formas para que
implemente los informes adoptados. Podré hacerlo, sin embargo conforme al articulo
19.1 del ESD, sus sugerencias no serdn vinculantes para e demandado.*® Como

34 El motivo que generalmente retrasa |a distribucion de informes es la comp lejidad del asunto.

% Articulo 21.5 del ESD.

% Esta regla se establece en e articulo 12.9 del ESD. Adicionalmente, es de notar que la misma
disposicion establece dos reglas adicionales que rigen la distribucién del informe definitivo del GE
original. (1) En aquellos casos de urgencia, incluidos |os relativos a productos perecederos, el GE original
procurara trasladar su informe a las partes dentro de los tres meses siguientes a su composicion. (2)
Ademas, en ningun caso el periodo transcurrido entre el establecimiento del GE y la distribucién del
informe alos Miembros debera exceder de nueve meses.

37 Regla prevista en el articulo 21.5 del ESD, que igualmente dispone que si el panel de cumplimiento
considera que no le es posible presentar su informe dentro del plazo de 90 dias, entonces comunicara por
escrito al OSD los motivos del retraso, indicando el plazo en que estima podra presentarlo.

38 Articulo 3.7 del ESD.

39 Dicha disposicion establece que “[a]deméas de formular recomendaciones, el grupo especial 0 el Organo
de Apelacion podran sugerir la forma en que el Miembro afectado podria aplicarlas” [énfasis afiadido].
A su vez, el Diccionario de la Real Academia Espafiola define a verbo “sugerir” como “proponer o
aconsgjar algo”. Lo que significa que, de acuerdo al sentido ordinario de los términos del articulo 19.1, no
es obligatorio sino optativo aplicar las sugerencias del grupo especial y del panel de cumplimiento al
implementar |as resolucionesy recomendaciones.
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menciongé, éste tiene la prerrogativa de elegir los medios de implementacion que le
acomoden, *° siempre y cuando sean compatibles con los acuerdos abarcados.**

El articulo 21.5 establece que el panel de cumplimiento esta facultado para determinar
la existencia de una medida destinada a cumplir con las resolucionesy
recomendaciones y su compatibilidad con los acuerdos abarcados. Con respecto ala
expresion “medida destinada a cumplir con |as resoluciones y recomendaciones”, vae la
pena transcribir |o establecido por & Organo de Apelacion en el caso Canada —
Aeronaves civiles:

En nuestra opinion, la expresion“ medidas destinadas a cumplir” designa a aquellas medidas
adoptadas o que deberian ser adoptadas por un Miembro para cumplir las recomendacionesy
resoluciones del OSD. En principio, una medida “ destinada a cumplir las recomendaciones y
resoluciones” del OSD no seralamisma que fue objeto de ladiferenciainicial, por lo que habria
dos medidas distintas y separadas® lamedidainicial, que dio lugar alas recomendacionesy
resoluciones del OSD y las* medidas destinadas a cumplir” las recomendaciones y resoluciones,
adoptadas o que deberian adoptarse para aplicar dichas recomendacionesy resoluciones’
[Enfasis afiadido]

El mismo Organo de Apelacion establecié que, como la medida revisada por € panel de
cumplimiento es diferente a aguella revisada inicialmente por e grupo especia original,
entonces:

Eslégico (...) que las alegaciones, argumentosy circunstancias facticas pertinentes ala“ medida
destinada a cumplir” las recomendaciones y resoluciones no sean, necesariamente, 10os mismos
gue eran pertinentes en ladiferenciainicial. De hecho, la utilidad del examen previsto en el
parrafo 5 del articulo 21 del ESD quedaria gravemente menoscabada si un grupo especial
estuvieraobligado a examinar la nueva medida desde | a perspectiva de las al egaciones, los
argumentosy las circunstancias facticas relativas alamedidainicial, por cuanto un grupo
especial establecido de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 no podria en tal caso
examinar plenamente la“compatibilidad con un acuerdo abarcado” de las“ medidas destinadas a
cumplir” |as recomendacionesy resoluciones, como exige ese precepto.**

(c) Celéebracion de consultas

La préctica general antes de México — Jarabe de Maiz, es que la parte interesada
solicitaba la integracion de un panel de cumplimiento sin que previamente las partes
celebraran consultas. En aquel caso, las Comunidades Europeas, actuando como tercera
parte, modificaron la préctica.*> Alegaron que, conforme a articulo 21.5 del ESD, todo

0 Decisién del arbitro en CE - Hormonas (Arbitraje 21.3 (c)), WT/DS26/15, parrafo 38.Ver también
Decisién del arbitro en el caso Australia— Salmoén (Canadd) (Arbitraje 21.3 (c)), WT/DS18/9, parrafo 35;
Decisién del &rbitro en Chile — Bebidas (Arbitraje 21.3 (c)), WT/DS87/15, WT/DS114/13, péarrafo 42,
Chile — Sistema de bandas de precios(Arbitraje 21.3(c)), WT/DS207/13, parrafo 32.

! Decisién del arbitro en Corea — Bebidas alcohdlicas (Arbitraje 21.3(c)), WT/DS75/16, WT/DS84/14,
parrafo 45.

42 (nota al pie original) Reconocemos que, cuando se alegue que no hay “medidas destinadas a cumplir’
las recomendaciones y resoluciones, un grupo especial puede constatar que no existe ninguna nueva
medida.

43 Informe del Organo de Apelacion en Canada — Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves
civiles (“Canada — aeronaves civiles’) (Recurso del Brasil a Articulo 21.5 del ESD),
WT/DS70/AB/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000, parrafo 36.

4 Informe del Organo de Apelacién en Canada — aeronaves civiles (Recurso del Brasil al Articulo 21.5
del ESD), WT/DS70/AB/RW, pérrafo 41.

%5 |nforme del Organo de Apelacién en México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz de
alta concentracién de fructuosa procedente de | os Estados Unidos (México— Jarabe de Maiz), Recurso a
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panel de cumplimiento debia resolver la diferencia “ conforme alos presentes
procedimientos de solucién de diferencias” y que la frase “los presentes
procedimientos” incluia la celebracion de consultas. *®

Ademas, notaronque d articulo 6.2 del ESD requiere a Miembro que esta solicitando
el establecimiento de un grupo especia, que indique en su solicitud “s se han celebrado
consultas’. El Organo de Apelacion replic en este sentido que, si bien bajo € articulo
6.2 la parte solicitante esté obligada aindicar s se han celebrado consultas, esto no
constituye una obligacion a que se celebren las mismas.*’ De hecho se puede notar que,
de laredaccion del articulo 6.2 se desprende que ésta disposicion “también prevé la
posibilidad de que se establezca validamente un grupo especial sin que ese
establecimiento haya ido precedido de |a celebracion de consultas.”*® El Organo de
Apelacién concluyd manifestando que “lafalta de consultas previas no es un vicio que,
por su propia naturaleza, prive a un grupo especia de su autoridad para examinar un
asunto y para resolver sobre &.”4°

Queda por decir que, en la préctica, la parte interesada si solicitala celebracion de
consultas con su contraparte en la mayoria de los procedimientos 21.5. Sin enbargo,
como detallaré infra, la celebracidn de consultas en e marco de disputas sobre
implementacién, es un elemento que exacerba el problema procedimental de la
secuencialidad, por lo que en muchos casos las partes estan incentivadas a no
celebrarlas. El tiempo que tomarian las consultas (60 dias) absorberiatodo el tiempo
gue el reclamante tiene para gjercer su derecho a suspender concesiones u otras
obligaciones a demandado. Celebrar consultas pudiera traducirse en la pérdida del
derecho del reclamante a gjercer el Unico remedio juridico que pudierainducir a
demandado a cumplir con las resoluciones y recomendaciones del OSD.

(d) Carga dela prueba

Como sucede en cualquier procedimiento judicial, la carga de la prueba en los
procedimientos de revisién 21.5, recae en la parte, sea el demandante o el demandado,
gue afirma una determinada reclamacion o defensa.

En el caso Brasil — aeronaves, Brasil hizo una interpretacion que modificaba la
asignacion de la carga de la prueba. Este acepto ante el grupo especial que a él
correspondia la carga de probar que la nueva medida encajaba con la excepcion del
punto k) de la Listailustrativa de subvenciones a la exportacion contenida en el Anexo |
del Acuerdo SMC. Sin embargo, ante & Organo de Apelacion, € Brasil declard o
contrario. Consideré que su nueva medida iba encaminada a cumplir las resoluciones y
recomendaciones del OSD y que por €lo, Brasil gozaba de una presuncién de
compatibilidad con los acuerdos abarcados —en este caso la presuncion alegada por
Brasi| consistia en que su nueva medida cumplia con la excepcidn previstaen e punto
k) dela “Listailustrativa”.>® Si, establecié Brasil, la alegacion del Canadaibaen e

articulo 21.5 del ESD por parte de los Estados Unidos, WT/DS132/AB/RW adoptado €l 21 de noviembre
de 2001.

%8 | dem, parrafos 30-33.

7| dem, parrafo 62.

“8 | bidem

9| dem, pérrafo 65.

*0 Informe del Organo de Apelacién en Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones para
aeronaves (“Brasl| - .Aeronaves’), Recurso del Canada a articulo 21.5 del ESD, WT/DS46/AB//RW,
adoptado el 4 de agosto de 2000, parrafo 66.
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sentido de que la nueva medida del Brasil no cumplia los requisitos de la excepciondel
punto k), correspondia a éste probar dicha alegacion.

El Organo de Apelacion no concordd con dicha interpretacion y, por € contrario, noto
gue € hecho de que la medida en cuestion haya sido adoptada para cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD, no modificala asignacién de la carga de
probar la defensa del Brasil. En el caso en que Brasil alegarala compatibilidad de la
nueva medida con alguna excepcion, como sucedié en e caso concreto, ! a éste
correspondia demostrar dicha “defensa afirmativa”, no al Canada >?

En resumen, el grupo especial 21.5 conocera del caso cuando exista controversia
respecto de la existencia de una medida destinada cumplir o respecto ala
compatibilidad de ésta con los acuerdos abarcados por & ESD. Este tendra 90 dias a
partir de la fecha en que se le sometio e asunto para distribuir su informe. Antes de
solicitarse € establecimiento de un grupo especia 21.5, las partes podran celebrar
consultas previas. Sin embargo, la falta de éstas no es un vicio que, por su propia
naturaleza, prive a un grupo especial de su autoridad para examinar un asunto y para
resolver sobre é. Por Ultimo, en el procedimiento ante el grupo especial 21.5, la carga
de la prueba recaerd sobre la parte, sea reclamante o demandado, que afirme una
determinada reclamacion o defensa.

(e) Conclusiones

En la presente parte hemos analizado que & establecimiento de un panel de
cumplimiento podra solicitarse cuando (1) exista desacuerdo respecto de la existencia
de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o (2) exista un
desacuerdo respecto de la compatibilidad de dichas medidas con los acuerdos
abarcados. También hemos analizado que la facultad del panel de cumplimiento es
justamente determinar la existenciay compatibilidad de una medida destinada a cumplir
con los acuerdos abarcados por € ESD.

Asimismo, hemos concluido que e concepto de “ medida destinada a cumplir” denota
una medida adoptada por e demandado con lafinalidad de cumplir las resoluciones y
recomendaciones del OSD. Enfatizamos en este sentido, que una medida destinada a
cumplir se trata de una medida diferente a aquella que fue sujeta de disputa en la
diferenciainicial, por lo que no necesariamente las alegaciones, los argumentos y las
circunstancias fécticasrelativas ala medida inicial seran pertinentes en el andlisis que
[levaraacabo el panel de cumplimiento.

Ahora, con lafinalidad de demostrar que el sistema de solucién de diferencias de la
OMC es mejorable, me gustaria destacar un par de aspectos probleméticos en la
configuracién que hace el ESD del procedimiento 21.5. Primero, €l articulo 21.5 del
ESD establece que la diferencia respecto ala existenciay compatibilidad de una medida
destinada a cumplir “se resolvera conforme alos presentes procedimientos de solucion
dediferencias’. La frase “conforme alos presentes procedi mientos de solucion de
diferencias” es tan general que incluye todas las etapas de un procedimiento normal: 60

®1 Brasil alegaba los pagos efectuados en el marco del PROEX (la medida), eran pagos “permitidos’ en
virtud del punto k) de la Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacion contenida en el Anexo | del
Acuerdo SMC.

®2 Informe del Organo de Apelacién en Brasil — Aeronaves (Recurso del Canada al articulo 21.5 del
ESD), parrafo 66.
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dias parala celebracion de consultas, la posibilidad de que se celebren dos reuniones del
OSD antes de que se establezca € grupo especial, 1a posibilidad de apelacion del
informe del grupo especial y un periodo de dos a tres meses para que € Organo de
Apelacion emita su informe. En conjunto, todas estas etapas suman mas de 90 dias.
Hemos dicho que limitar a 90 dias €l plazo que tiene el grupo especial pararesolver un
recurso a articulo 21.5, en contraposicion a los seis meses que tiene un grupo especia
pararesolver ladisputainicial, es un elemento que permite apreciar el énfasisen
articulo 21.5 a que los procedimientos de revision se concluyan rgpidamente.

Considero, por tanto, que la frase “conforme alos presentes procedi mientos de solucion
de diferencias” es un elemento gque debe ser enmendado en el articulo 21.5 para lograr
una consistencia con € elemento de celeridad inscrito en dicha disposicion. Petros
Mavroidis, por g emplo, propone que los grupos especiales 21.5 sean tratados como
arbitros, en e sentido de que sus decisiones no deben ser apelables.®® Si revisamos
casos como Canada — Productos |acteos, Brasil — Aeronaves o Estados Unidos — EVE,
no podremos negar laimportancia de la propuesta de Mavroidis. En esos casos, se hizo
un doble recurso al articulo 21.5 y en todos €llos se apel¢ ante e Organo de Apelacion
la decision del grupo especial. Lo cua sirvio para que los demandados pudieran alargar
lafase 21.5 hasta dos afios, en los dos primeros casos™ y hasta més de cinco afios,>® en
el Ultimo caso, cuando en realidad dicha fase esta pensada para 90 dias.

El articulo 19.1 del ESD establece la facultad discreciona de los grupos especiaesy del
Organo de Apelacion para sugerir a demandado alguna forma con la que podria aplicar
las recomendaciones que se le han dirigido. Si bien &l gercicio de esta facultad no es
obligatorio, sugerir formas de cumplimiento mas a menudo (porque en la practica no se
acostumbra) es algo que pudierareducir €l nimero de procedimientos 21.5, yaque s €
Miembro que perdi6 la disputa implementa las recomendaciones y resoluciones del
OSD de laformaen que le ha sido sugerido por e grupo especial o por € Organo de
Apelacion, eso creara una presuncion irrefutable de que ese Miembro estéd cumpliendo
con sus obligaciones internacional es ante la OMC.%

5. Remediosjuridicosen e sistema de solucién de diferenciasdela OMC
Laviolacién de una obligacion internacional pudiera generar dafios materialesy
morales aterceros Estados, por 1o que, conforme alos principios del derecho
internacional, surgira la obligacion de repararlos. Desde 1929, la Corte Permanente de
Justicia Internacional, €l predecesor de la actual Corte Internacional de Justiciade la
Organizacion de las Naciones Unidas, establecio que “es un principio de derecho
internacional que la violacion de un compromiso trae aparejada la obligacion de reparar

53 Cfr. MAVROIDIS, Petros C. (2000), Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 11(4), pagina 799.

> En el caso Brasil - Aeronaves, se someti6 el asunto 21.5 al grupo especial desde el 9 de diciembre de
1999. La Ultima adopcion del informe del grupo especial, en el segundo recurso al articulo 21.5, fue hasta
el 23 de agosto de 2001. En el caso Canada — Medidas que afectan a la importacién de leche y a la
exportacion de productos lacteos (“ Canada — Productos |acteos’), el asunto 21.5 fue sometido al grupo
especial desde el 1 de marzo de 2001. La adopcion de los informes del grupo especial y del Organo de
Apelacion, en un segundo recurso al articulo 21.5, no fue sino hasta el 17 de enero de 2003.

%5 En este caso, el asunto 21.5 fue sometido a grupo especia desde el 20 de diciembre de 2000, y no fue
sino hasta €l 14 de marzo de 2006, en un segundo recurso a articulo 21.5, que el OSD adopt6 los
informes del grupo especial y del Organo de Apelacion.

% Cfr. MAVROIDIS, Petros C. (2000), Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 11(4), pagina 791.
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[el dafio] en unaforma adecuada. La reparacion, por tanto, es el complemento
indispensable de una falla a aplicar una convencién y no hay necesidad de que esto sea
establecido en [una] convencion.”>’

A proposito de lo anterior, resulta indispensable analizar €l régimen relativo alos
remedios juridicos en € sistema de solucion de diferencias de laOMC, en € que
también se discutiran sus deficiencias 'y, alaluz de sus objetivos principales, se
plantearan algunas propuestas para mejorarlo. Sobre este Ultimo punto, me parecio
indispensable describir € funcionamiento de los remedios juridicos en el derecho
internacional publico general alaluz del Proyecto de la Comision de Derecho
Internacional (CDI) sobre responsabilidad de los Estados y € funcionamiento de los
remedios juridicos durante laera GATT; por lo que se describen éstos con el objetivo de
realizar una evaluacion comparativa del actual sistema de solucion de diferencias de la
OMC.

(a) Remediosjuridicos en el derecho internacional publico general

Asi, al haberse constatado la existencia de un acto internacionamenteilicito, el Estado
a que se le haya atribuido tendra tres obligaciones inmediatas: (1) cesar el acto,® si éste
continua, (2) otorgar garantias de que no lo repetirg, s las circunstancias asi lo
requiere y (3) reparar integramente e dafio materia y/o moral causado a Estado
reclamante o a sus nacionales con e acto ilicito.®® Las tres obligaciones son la
consecuencia juridica de la responsabilidad internaciona en la que han incurrido. Tanto
la cesacion del acto como lareparacion del dafio son obligaciones que tienen la
finalidad de desaparecer las consecuencias del acto ilicito.®*

Segun la costumbre internacional, codificada en € proyecto de la Comision de Derecho
Internacional (CDI) sobre responsabilidad de |os Estados, existen tres formas de
reparacion: |a restitucion, la compensacion y |a satisfaccion. ©

El objetivo de larestitucion es € restablecimiento del status quo ante, es decir, de la
situacion que existia antes de que el acto internacional mente ilicito fuera cometido.®®
Dicho remedio puede significar, por gjemplo, la devolucién de territorios, personas o
propiedad, lareversion de una decision judicial, o bien todas las anteriores combinadas.

La compensacion, o restitucion por equivalencia, es un remedio que, a igual que la
restitucion, tiene la finalidad de reparar 1os dafios ocasionados en €l pasado. La
compensacion es de aplicacion supletoria ala restitucion en aquellos casos en que ésta

>’ Caso Fabrica en Chorzow, 1929 PCIJ Serias A, No. 8, 4 en 21.

%8 E| concepto de acto internacionalmente ilicito incluye tanto a un acto como a una omision, ya que un
Estado puede incumplir con sus obligaciones internacionales por cualquiera de las dos formas, todo
dependera de la natural eza positiva o negativa de la obligacion.

%9 Esta obligacion tiene la finalidad de restaurar la confianza en la relacion reclamante-demandado,
previniendo el incumplimiento futuro de obligaciones internacionales.

%0 Articulos 31y 32 del Proyecto de la Comision de Derecho Internacional sobre responsabilidad de los
Estados.

®1 Ver comentarios que lamisma CDI hace sobre su proyecto en responsabilidad de

los Estados en: untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf (revisada el 22
de enero de 2007).

%2 proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados adoptado por la Comisién de Derecho
Internacional en su quincuagésima tercera sesion, 2001.

®3'Y no el restablecimiento, con base en un célculo hipotético, de la situacién que hubiera existido si el
acto internacionalmenteilicito no se hubiera cometido.
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fuere indtil o excesiva parareparar €l dafio que se ha calculado. Parala CDI, la
compensacin serd aplicable en cual quiera de estos supuestos. (1) cuando €l
restablecimiento del status quo ante fuere materialmente imposible, (2) cuando este
ultimo genere una carga fuera de proporcion en comparacion a beneficio que se
obtendria si se utilizara la compensacion, ®* (3) de manera subsidiaria a la restitucion,
cuando €l restablecimiento del status quo ante no fuere suficiente como para reparar
integramerte e dafio® o (4) cuando &l Estado dafiado por el acto ilicito asi 1o solicite,
siempre y cuando dicha solicitud no contravenga a normas imperativas (jus cogens).®

La Corte Permanente de Justicia Internacional establecio en e caso Fabrica de Chorzow
que:

Lareparacion debe, tanto como sea posible, remover todas las consecuencias del actoilicitoy
restablecer |a situacion que, en toda probabilidad, habria existido si el acto no hubierasido
cometido. Larestitucidn en especie, o, si éstano es posible, el pago de una suma que
corresponda al valor de larestitucidn en especie; ladecision, si se requiere, sobre dafios por
pérdidas sostenidas que no serian cubiertas por larestitucion en especie o por el pago en lugar de
éste —esos son | os principios que deberian servir para determinar el monto debido dela
compensacion en respuesta a un acto contrario al derecho internacional .®’” (Enfasis afiadido)
(Traduccion del autor)

Debemos recalcar que, para el célculo de la compensacion, se incluirén tanto € dafio
efectivamente causado (damnun emergens) como €l beneficio que se dgjé de gozar a
consecuenciadel acto ilicito (lucrum cessans).

Si ni larestitucion ni la compensacion pueden reparar € dafio integramente, 1o que en
genera es una situacion extraordinaria, el Estado responsable estara obligado a
satisfacer a Estado dafiado, ya sea reconociendo su violacion, expresando su lamento,
disculpandose formalmente por sus actos u omisiones, 0 através de alguna otra
modalidad apropiada. La satisfaccion deberd ser proporcionada a dafio y no podra
resultar humillante para el Estado responsable.®® Segiin opinién de la CDI, el dafio
material 0 moral que resulte de la comisiéon de un ilicito sera normalmente cuantificable
y, por tanto, cubierto por el remedio de la compensacion. La satisfaccion, por su parte,
es el remedio para aquellos dafios que, si bien no son cuantificables, tienen un carécter
simbdlico para el Estado dafiado. Independientemente de sus consecuencias materiales,
laviolacién de la obligacion internaciona ha causado una ofensa a un Estado y habra
gue reparar €l dafio. Ejemplos de dafios para los que generalmente se solicita

%4 Articulo 35 del proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los Estados.

®5 Articulo 36.1 del proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los Estados. La compensacion esta
destinada a reparar €l dafio directamente causado por el acto ilicito, por lo que se excluye a dafio
indirecto o remoto.

® Tratandose de reglas imperativas, que afectan al sistema juridico internacional en si mismo, el Estado
gue ha perdido la disputa esta en obligacion de restablecer el status quo antey el Estado interesado no
podra sustituir éste remedio ni por la compensacion ni por la satisfaccion, aunque si podrian utilizarse
estos Ultimos si se cumple alguno de los otros tres supuestos. La inclusion de este Ultimo supuesto esta
motivada por el tercer reporte sobre responsabilidad estatal del Relator Especial de las Naciones Unidas,
James Crawford, UN GA (Documento A/CN.4/507, 15 de marzo de 2000) cuya parte relevante establece
gue “En particular la victima de un acto internacionalmente ilicito esta, bajo circunstancias normales,
habilitada para elegir una compensacion en vez de una restitucién en especie, renunciar a la
satisfaccion, o bien enfocarse en la cesacion y en la futura aplicacion del acto ilicito en vez de buscar la
reparacion” (Traduccion del autor).

®7 Fébrica de Chorzow, 1929 PCIJ Series A. 8, 4, en 21.

®8 Articulo 37 de Proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los Estados.
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satisfaccion son los insultos a simbolos patrios de un Estado, violaciones a su soberania
o integridad territorial, o atagues en barcos o aeronaves.®

En resumen, una vez que se ha constatado la existencia de una violacion a un tratado
internacional, el Estado responsable debera cesar € acto internacionamente ilicito—si
éste continlia, otorgar garantias de no repeticion—si las circunstancias |os requieren, y
reparar e dafio material 0 moral causado al Estado reclamante 0 a sus nacionales. La
reparacion del dafio podra consistir en larestitucion del status quo ante, en una
compensacion (restitucién por equivalencia) o en una satisfaccion. Las tres formas
podran ser aplicadas individualmente, en cuyo caso la aplicacién de unaforma
dependera de la impotencia de una forma anterior, 0 en conjunto, segun lo dictamine la
naturaleza de las obligaciones violadas en un caso concreto.

Como puede notarse, los remedios juridicos en e derecho internacional general estan
encaminados a evitar que €l acto ilicito serepitaen € futuro y a reparar, tanto como sea
posible, € dafio ocasionado al reclamante desde el primer momento en que se cometié
laviolacion. Casi muy distinto a de los remedios juridicos en los sistemas GATT y
OMC. Como se vera més adelante, la finalidad de los remedios juridicos en ambos
sistemas no es la reparacion retrospectiva del dafio sino sélo una reparacion prospectiva,
solo se busca evitar que el demandado contindie aplicando la medidaiilicita (con la
supresion de lamisma) y compensar la anulacion o el menoscabo ocasionado al
reclamante desde la expiracion del plazo prudencial. En ambos sistemas hay un
desinterés por |a reparacion retrospectiva del dafio.”® A continuacion se describe
funcionamiento de los remedios juridicos que se aplicaron en laera GATT y los que
actualmente se aplican en la OMC.

(b) Remediosjuridicosen laera GATT

Ni e Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (GATT) ni los Acuerdos
de la Ronda Tokio contenian alguna disposicion especial que regularalos remedios
juridicos en e sistema GATT. En vez de €llo, las [lamadas partes contratantes tuvieron
laintencion de dejar a discrecion de los cuerpos adjudicadores la posibilidad de
recomendar €l remedio juridico que fuera més apropiado para €l caso concreto. El Unico
l[imite que tenian dichos cuerpos fue €l de tener que cumplir con laregla non ultra petita
reflejada en su mandato. "

El denominado ‘ Entendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de
diferencias y la vigilancia "* de 1979, en buena parte resume |a casuistica derivada de la
interpretacion del GATT, en especia de su articulo XXI11:2, en relacién con la préctica
de los remedios juridicos entre 1947 y 1979.”® La parte relevante se lee a continuacion:

% Proyecto de la CDI sobre responsabilidad de |os Estadosde la CDI con comentarios.

0 Como quedara explicado un poco méas adelante, en el sistema GATT el desinterés fue un poco menor
gue el mostrado por los miembros en el sistema OMC. Existieron cinco casos en que se recomendaron
remedios con efectos retrospectivos, todos ellos relativos a derechos antidumping o cuotas
compensatorias. En el sistema OMC, no se prevé un remedio con efectos retrospectivos que pudiera ser
vinculante paralos miembros.

"L Cfr. MAVROIDIS, Petros C. (2000), Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 11(4), pagina 774.

"2 Documento L/4907, adoptado el 28 de noviembre de 1979, BISD 265/210 et seq.

3 Cfr. MAVROIDIS, Petros C. (2000), Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 11(4), pagina 774.
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El objetivo delas PARTES CONTRATANTES ha sido siempre encontrar una solucion positiva
alasdiferencias. Evidentemente, es preferible hallar una solucién mutuamente aceptable para
las partes en ladiferencia. Si no sellega a una solucién mutuamente aceptada, el objetivo
primordial que suelen perseguir las PARTES CONTRATANTES es conseguir |a supresion de
las medidas de que setrate si se constata que éstas son incompatibles con el Acuerdo General.
No se debe conceder una compensacion sino en el caso de que no seafactible suprimir
inmediatamente las medidas incompatibles con el Acuerdo General y como solucién provisional
hasta su supresion. El Ultimo recurso previsto en €l articulo X X111 parael pais que se acojaa
este procedimiento es la posibilidad de suspender la aplicacion de concesiones o el cumplimiento
de otras obligaciones de manera discriminatoriarespecto de la otra parte contratante, siempre
que las PARTES CONTRATANTES autoricen la adopcién de estas medidas. S610 en contadas
ocasiones se ha contemplado tal adopcion, y Gnicamente en uno de | os casos tratados con arreglo
a pérrafo 2 del articulo X X111 se han aplicado tales medidas.”

Con agunas excepciones que se discutiran infra, e remedio juridico usualmente
recomendado en el sistema GATT, de 1947 a 1994, fue & de la supresiéon de la medida
incompatible. Un remedio con efectos prospectivos, en tanto el grupo especial
Unicamente recomendaba a demandado que suprimiera 0 modificara su medidailicita
para ponerla en conformidad con sus obligaciones internacionales. Dicho remedio
juridico, por tanto, resolvia el problema del dafio futuro pero, por st mismo, no resolvia
el aspecto de la anulacién o el menoscabo causado desde la fecha de implementacion de
la medida ilicita hasta la fecha en que se emitié la recomendacion.

Antes de 1979, no hubo un solo caso en que un grupo especial recomendara un remedio
con efectos prospectivos con € que se repararain integrum la anulacion o e menoscabo
causado a reclamante desde e momento en que la medida comenzé aimplementarse.
Larazdn se debe a que antes de ese afio, ninguna parte contratante habia solicitado un
remedio juridico distinto a de la supresion de lamedida o al de la puesta en
conformidad de la medida ilicita con las obligaciones internacional es que correspondian
al demandado. Ambos remedios con efectos prospectivos. Los grupos especiales, por su
lado, tampoco pudieron sostener una posicion propositiva al considerar qyé remedios
juridicos recomendarian, ya que debian respetar la regla non ultra petita.”

Sin embargo, durante la celebracion de la Ronda de Tokio (1973-1979), las partes
contratantes acordaron la creacion de varios codigos que complementariamente
regularian el sistema GATT a partir de 1980, ’® incluidos dos acuerdos relativos a
derechos antidumping y cuotas compensatorias.’’ La creacion de ambos acuerdos fue
una circunstancia que anticipé un cambio en la casuistica del sistema GATT."®

" Anexo a Entendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de diferencias y la
vigilancia, parrafo 4 (disponible en http://192.91.247.23/spanish/docs_s/legal_s/tokyo_notif_s.pdf).

S Cfr. MAVROIDIS, Petros C. (2000), Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 11(4), paginas 774-775, 777.

" Dichos codigos abarcaron las siguientes materias: aeronaves civiles, antidumping, balanza de pagos,
contratacion publica, licencias de importacion, obstaculos técnicos al comercio, paises en desarrollo,
salvaguardias, solucién de diferencias, subvenciones, trato diferenciado y més favorable, valoracién de
aduana, carne de bovino y productos lacteos. Para mayor informacion  revisar:
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/prewto_legal_s.htm (revisada por el autor el 23 de marzo de
2007).

" Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (Documento LT/TR/A/1) y el Acuerdo relativo ala interpretacion y Aplicacion de los articulos
VI, XVI, y XXIII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros 'y comercio (Documento LT/TR/A/3).
Ambos documentos entraron el vigor el 1 de enero de 1980.

8 Si bien los derechos antidumping y las cuotas compensatorias ya estaban regulados en e Acuerdo
General de 1947, estos acuerdos vinieron adar mejorar laregulacion.
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Después de 1979, la casuistica de los Codigos de la Ronda de Tokio vino a agregarse a
la casuistica ya existente del sistema GATT. Seguin estudios de Petersmann’® y de
Komuro y Vermulst,®® quienes han estudiado toda la casuistica de laera GATT, en
varias ocasiones se solicitd alos grupos especiales que declararan lailicitud del derecho
antidumping/compensatorio en litigio, y que, ademas, recomendaran la revocacion de la
mediday la devolucién de los derechos que habian sido cobrados ilicitamente. En cinco
de esos casos, todos €llos relativos a derechos antidumping/compensatorios, |os grupo
especiales se apartaron de recomendar un remedio con efectos Unicamente prospectivos,
como usualmente se venia haciendo, y recomendaron un remedio con efectos
retrospectivos consistente en la devolucion de los derechos

anti dumping/compensatorios que il icitamente se habfan recolectado.®* Lo anterior
implement6 una préctica de restitutio in integrumen el sistema GATT, que

eventual mente desapareceria a establecerse la Organizacion Mundia del Comercio.®?

Sin embargo, la recomendacién de remedios con efectos retrospectivos y la
consecuente restitutio in integrum, fue una practica un tanto intermitente en € sistema
GATT, como lo demuestrael caso Trondheim,®® que involucraba al ‘ Acuerdo sobre
compras del sector publico’.8* En aguel caso, el grupo especial meramente recomendé a
Noruega que aceptara lailicitud de su acto y que proporcionara garantias de no
repeticion, sin intencion de reparar € dafio causado a reclamante con anterioridad ala
emisién de larecomendacion. Lo anterior, a pesar de que existian antecedentes de otros
grupos especiales que habian recomendado la reparacion retrospectiva en materia de
derechos antidumping y cuotas compensatorias.®®

En resumen, € remedio juridico usualmente utilizado en €l sistema GATT antes de
1979, fue uno con efectos prospectivos, a saber, la supresion de lamedidaiilicita.
Después de 1979, sin embargo, la préactica cambio en casos que involucraban derechos
antidumping y cuotas compensatorias. L0os grupos especiaes comenzaron a recomendar
remedios con efectos retrospectivos. Ademés de la supresion de lamedidailicita, en
cinco casos |os grupos especiales recomendaron la devolucion de los derechos
antidumping/compensatorios que habian sido recolectados de los importadores con

"9 PETERSMANN, International Competition Rules for the GATT/WTO World Trade and Legal System
Journal of World Trade (1993), volimen 27, 35.

8 KOMURO y VERSMULST, Antidumping Disputes in the WTO: Navigating Dire Straits, Journal of
World Trade (1997), volimen 31, 5-44.

81 |nformes del Grupo Especial en Nueva Zelandia — Importaciones de transformadores eléctricos
procedentes de Finlandia, Documento L/5814 — 325/58, adoptado el 18 de julio de 1985; Estados Unidos
— Imposicion de derechos antidumping a las importaciones de productos huecos de acero inoxidable sin
costura procedentes de Suecia, Documento ADP/47, circulado el 20 de agosto de 1990, no adoptado por
oposicion de los Estados Unidos, Estados Unidos — Imposicion de derechos antidumping a las
importaciones de cemento portland grisy clinker procedentes de México, Documento ADP/82, circulado
el 9 dejulio de 1992, no adoptado.

82 Cfr. MAVROIDIS, Petros C. (2000), Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 11(4), paginas 774—776.

8 Informe del Grupo Especial en Noruega — Compra de equipo de recaudacion de peaje para la ciudad
de Trondheim, documento GPR.DS2/R, adoptado el 13 de mayo de 1992.

84 Documento LT/TR/PLURI/2 que entrd en vigor el 1 de enero de 1981 para los gobiernos que o hayan
aceptado o se hayan adherido a él paraesafecha.

8 Para un mayor andlisis de este caso ver Petros C. Mavroidis, Government Procurement Agreement: The
Trondheim Case, 49 AUSSENWIRTSCHAFT 77 (1993).
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fundamento en la medidailicita. Aungue ello solo de forma intermitente, como lo
demuestra el caso Trondheim.

(c) Remediosjuridicosen laera OMC

Los remedios juridicos previstos en el ESD son los de aplicacion general, solo en
disputas relativas a subvenciones prohibidas y recurribles serén aplicables aquellos
previstos por €l Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo
SMC).

En mi interpretacion slo existen dos remedios juridicos en € marco de la solucion de
diferencias dela OMC, ninguno de €ellos digno de denominarse remedio juridico en
sentido estricto,® a saber, la supresion de la medidailicitay la compensacion. Algunos
autores podrén decir que la “ suspensién de concesiones u otras obligaciores” es un
remedio juridico en s mismo, pero en mi interpretacion ésta se trata de una
contramedida que tiene la finalidad de inducir a perdedor de una disputa a que cumpla
con sus obligaciones internacionales y no de reparar e dafio causado a reclamante.

(i) Supresion dela medidaiilicita

El articulo 3.7 del ESD establece que €l objetivo del mecanismo de solucion de
diferencias es hallar una solucién positiva a las diferencias entre los Miembros. Se
debera dar slempre preferencia a una solucién mutuamerte aceptable. Sin embargo, si
las partes en la diferencia no llegan a una solucion por mutuo acuerdo, el primer
objetivo del sistema sera en general conseguir la supresion de lamedidailicita.

El concepto ‘supresion de la medidailicita’, en mi interpretacion, tiene dos
connotaciones, en principio significa la abrogacion/derogacion de la norma que
implementa la medidailicita, pero también denota la posibilidad de reforma de dicha
norma, de forma que sea compatible con los acuerdos de la OMC. Ademés, y mas alla
de la abrogacion/derogacion y de la reforma de la norma que implementa la medida, 1a
supresion de lamedidadilicita consiste en un remedio juridico que obliga a perdedor de
ladisputa a dgjar de aplicar materialmente € acto internacionalmente ilicito que por
acto u omision viola e acuerdo en cuestion. Lo gue en teoria incluye también la
posibilidad de crear una norma.®’

Bajo esta perspectiva del concepto ‘ supresion de lamedida’, no puede considerarse que
una disputa entre los Miembros ha sido resuelta sino hasta el momento en que la medida
ilicita ha sido materialmente suprimida. Por tanto, todos los informes del grupo especia
o del Organo de Apelacion incluiran explicita—a través de una sugerencia- o
implicitamente, una recomendacion a suprimir la medida, € acto internacionalmente
ilicito, en cuestion.

8 No al menos en el sentido tradicional de una compensacion que reparalos dafios causados en el pasado.
Ver PAUWELY N, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules — Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, péags. 339 en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL TRADE
LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the WTO, Edward
Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pég. 428.

87 A manera de eemplo, si se ha encontrado que un Miembro no contempla en su legislacion un recurso
para defender los derechos de propiedad intelectual cuando éstos fueren violados, la supresion de la
medida implicara que el Miembro en cuestién deberd iniciar un proceso legislativo para crear una norma
gue prevea un recurso de tal categoria.

21



Finalmente, queda por decir que, en mi consideracion, la supresion de la medidailicita
no deberia ser considerado como un remedio juridico en sentido estricto, Siho como una
obligacion secundaria derivada del incumplimiento de una obligacion internacional, 28 ya
gue no tiene la finalidad de reparar e dafio emergente ni € lucro cesante, sino de
prevenirlos a futuro. En este sentido, considero que en el derecho de la OMC sdlo existe
una figura que pudiera considerarse como un remedio juridico: la compensacion. Sin
embargo, como quedara descrito a continuacion, tampoco podra decirse que la
compensacion es un remedio juridico en sentido estricto, no por lo menos en e sentido
del concepto de remedio juridico que existe en el derecho internacional general.®®

(i) Compensacion

S & Miembro demandado no pone la medida incompatible en conformidad con €
acuerdo en cuestion o no cumple de otro modo las recomendaciones y resoluciones del
OSD dentro del plazo prudencial, ese Miembro, si asi selo pide € reclamante antes de
gue expire e plazo prudencial, entablara negociaciones con éste, con miras a hallar una
compensacion mutuamente aceptable.*® Para afirmar que estas negociaciones han sido
satisfactorias, las partes deberan haber convenido una compensacién mutuamente
aceptable antes de que concluya un periodo de 20 dias contados a partir de la fecha de
expiracion del plazo prudencial. Si dentro de este plazo no se ha convenido en una
compensacion satisfactoria, cualquier parte que haya recurrido a procedimiento de
solucion de diferencias podra pedirle autorizacion al OSD para suspenderle concesiones
u otras obligaciones infra al demandado.

El arreglo por compensacion es voluntario y, en caso de que se otorgue debera ser
compatible con los acuerdos de la OMC. Asi, una caracteristica de la compensacion que
debe resaltarse, es que debera respetarse e principio de nacion mas favorecida (NMF),
lo que significa que toda ventaja, favor, privilegio o inmunidad corcedido por €l
Miembro demandado al Miembro reclamante, como consecuencia de haberse convenido
la compensacion, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto o
servicio similar de los demés Miembros. %

El Organo de Apelacion establecié en el caso de CE — Productos Avicolas un
argumento que se podria utilizar por analogia para el caso de la compensacion bajo el
articulo 22 del ESD, y es @ siguiente:

No hay ningun pasaje del texto del articulo XXV 111 del que se desprenda que la compensacion
negociada en el marco de ese precepto pueda estar exenta del cumplimiento del principio de no
discriminacion recogido en los articulos | y X111 del GATT de 1994.%

8 PAUWELYN, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules — Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, pags. 339 en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL
TRADE LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the
WTO, Edward Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pag. 428.

% | bidem

9 Art. 22.1 del ESD.

91 Arts. | (Trato general de la Nacién Méas Favorecida) y XIII (Aplicacion no discriminatoria de las
restricciones cuantitativas) del GATT y Il (Trato de la Nacién Mas Favorecida) del GATS.

92 |nforme Definitivo del Organo de Apelacion en el caso Comunidades Europeas — Medidas que afectan
a la importacion de determinados productos agricolas (* CE — Productos Avicolas’), WT/DS69/AB/R,
adoptado el 23 dejulio de 1998, parrafo 100.
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En e marco del caso Estados Unidos — Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de los Estados Unidos,*® e representante de Australia denuncié alos Estados Unidos
durante lareunion del OSD del 18 de enero de 2002, de estar violando €l principio de
NMF, haciendo notar que la compensacion negociada con las Comunidades Europeas
(CE), no habia sido ofrecida a los demas Miembros afectados por la medida. El
representante de Australia expreso lo siguiente:

Australia desea dejar constancia de su gran preocupaci 6n por las disposiciones en materia de
compensacion que tiene entendido se han convenido entre los Estados Unidosy las CE. A
Australiale preocupa que esas disposiciones sobre compensacion puedan infringir las
obligaciones sobre no discriminacién dimanantes de las normas delaOMC. Parecen asimismo
prever una demora de hastatres afios del cumplimiento por parte de los Estados Unidos de las
recomendaciones del OSD. A Australiale preocupa especialmente el caracter evidentemente
discriminatorio de las disposiciones en materia de compensacion propuestas. A este respecto,
observa que no se ha ofrecido compensacion alguna a otros Miembros cuyos intereses se ven
anulados o menoscabados por la continuainfraccion por parte de los Estados Unidos de sus
obligaciones en el marco dela OMC.%*

En aquel caso, Australia participé como tercero en la disputay, ademas, en su
consideracion, Estados Unidos estaba menoscabando sus derechos, por ello es que tuvo
interés en denunciar ante el OSD la violacion al principio de NMF por parte de Estados
Unidos. Sin embargo, cualquier otro Miembro de la OMC pudo haber hecho o mismo,
independientemente de si |a compensacion en cuestion le hubiera menoscabado
directamente sus derechos o no.

Mas alade las caracteristicas juridicas que le son atribuidas a la compensacion, queda
por decir que en la préactica, si bien efectivamente hay un acercamiento de las partes
para negociar una compensacion, es muy raro que las partes [leguen a un acuerdo. La
compensaci on usua mente tiene serias desventgjas tanto para el reclamante como para el
demandado. Desde e punto de vista del Miembro reclamante, la compensacion, en la
forma de disminucion de barreras comerciales en areas ajenas a la disputa, no incentiva
al demandado a cumplir en e area en la que se encontré la violacién. Por otro lado, €
Miembro demandado encuentra extremadamente dificil convencer al sector dela
economiaen & que se disminuiran las barreras comerciales, que se conforme con dicha
disminucién y con € aumento de la competencia extranjera que surgira una vez que esta
disminucion tenga lugar. El sector afectado por la compensacion pensara,
razonablemente, que es injusto que un sector geno a la disputa pague los dafios
ocasionados por otro sector que se esta viendo beneficiado por la medidailegal .®®
Ademés, lo anterior seria contrario al objetivo y fin del Acuerdo de Marrakech por €
gue se establece la OMC (Acuerdo OMC), € cual establece que los Miembros
reconocen gue sus relaciones en la esfera de la actividad comercia y econdmica deben
acrecentar la produccién y € comercio de bienesy servicios y obtener la reduccion
sustancial de aranceles aduaneros y de los demés obstécul os técnicos al comercio.*®

%3 Disptita WT/DS160, lacual sigue siendo un tema de discusién en cada reunién del OSD desde 1999.

9 WT/DSB/M/117, de fecha 15 de febrero de 2002, parrafo 32.

% Cfr. PALMETER, David y MAVROIDIS Petros C., Dispute Settlement in the World Trade

Organization: Practice and Procedure, Cambridge University Press, Reino Unido, Segunda Edicion, 2004,
ags. 265-266.

EG Preambulo del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundia del Comercio

(Acuerdo OMC).
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(iii) Remediosjuridicos al amparo del Acuerdo sobre Subvencionesy Medidas
Compensatorias (Acuerdo SMC)

El Acuerdo SMC contiene reglas que establecen remedios juridicos especiaes en
materia de subvenciones. Dicho acuerdo regulatres clases de subvenciones: las
prohibidas, las recurribles y las no recurribles.®” Las prohibidas y |as recurribles se
catalogan como ilicitasy se encuentransujetas a los remedios juridicos y contramedidas
especiales. Mientras que las subvenciones no recurribles,%® por su parte, expiraron a
partir del 31 de diciembre de 1999, por lo que ya no son aplicables.®.

A. Subvenciones prohibidas

El articulo 3.1 del Acuerdo SMC enlista dos tipos de subvenciones: (1) aquellas
supeditadas de jure o de facto a los resultados de exportacion y (2) aquellas supeditadas
al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.**® Si un Miembro
otorga a sus productores una subvencion que encaje en alguna de estas dos categorias,
entonces podra ser llevado ante los tribunales de la OMC por violacion al articulo 3.2 de
aquel acuerdo, que prohibe € otorgamiento de este tipo de subvenciones. Si sellegaala
conclusion de que la subvencion en litigio se trata de una subvencion prohibida por el
Acuerdo SMC, entonces el grupo especial recomendara al demandado que laretire sin
demora e indicara un plazo para estos efectos. 1%

En su caso, e Organo de Apelacion podra revocar o confirmar la decision del grupo
especial. El informe sobre € resultado de la apelacién serd adoptado por €l OSD en un
plazo de 20 dias contados a partir de su comunicacién alos Miembros. %2 En caso que e
Organo de Apelacion confirme la decision del grupo especial, el demandado estaré
obligado aretirar la subvencion en cuestion dentro del plazo que le indicé inicialmente
este Ultimo. %

B. Subvencionesrecurribles

Si una subvencién no encaja en la categoria de prohibida, podria, de cualquier forma,
atacarse como una subvencién recurrible. Para poder recurrir una subvencion no
prohibida, deberan acreditarse |os siguientes cuatro elementos:

97 También denominados subsidios rojos, ambar o verdes, en alusién alas luces de un seméforoy a grado
de prohibicién o permisién que cada color significa paralos conductores.

%8 A |as subvenciones no recurribles también se le llama “ subsidios horizontales” en el argot dela OMC.
9 Antes de esafecha, lareglageneral eraque las subvencionesno recurribles se consideraban como
licitasy, por tanto, no se encontraban sujetas aremedios juridicos o contramedidas. Sin embargo, si un
Miembro consideraba que una subvencion no recurrible otorgada por otro Miembro tenia un efecto
desfavorable grave sobre alguna de sus ramas de produccion nacional, aquel Miembro podia solicitar la
celebracion de consultar con el Miembro que estuviera otorgando o manteniendo dicha subvencion. Estas
consultas tenian por objeto dilucidar los hechos del casoy llegar auna solucién mutuamente aceptable. Si
no se |llegaba a una soluci 6n mutuamente aceptable dentro de los 60 dias siguientes alasolicitud, la
cuestion podia someterse al Comité de Subvencionesy Medidas Compensatorias. Este tenialafuncion de
examinar los hechos del caso y las pruebas de | os ef ectos desfavorabl es graves, para—en su caso-
recomendar al Miembro que otorgara la subvencion a que modificara su programa de manera que se
suprimieran esos efectos. En caso de que no se siguieralarecomendacion dentro de un plazo de seis
meses, el Comité autorizaba a Miembro que hubiera solicitado |as consultas a que adoptara las
contramedidas pertinentes, las cual es tenia que ser proporcionadas ala naturalezay al grado de los efectos
cuya existencia se hubieren determinado.

100 Articulos 3.1y 3.2 del Acuerdo SCM.

101 Articulo 4.7 del Acuerdo SCM.

192 Articulo 4.9 del ESD.

193 Articulo 4.7 del Acuerdo SMC.
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1. Laexistenciade una subvencion, en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC. Se debera
acreditar la existencia de una contribucién financiera de un gobierno publico en €l territorio de
un Miembro, es decir, (i) latransferencia directa de fondos, (ii) la condonacién o abstencién en
la recaudaci6n de ingresos publicos que en otro caso se percibirian, (iii) el proporcionamiento de
bienes o servicios por parte del gobierno, (iv) larealizacion de pagos del gobierno aun
mecanismo de financiacion'® o (v) algunaforma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios que tenga, directa o indirectamente, por efecto aumentar |as exportaciones o reducir las
importaciones en su territorio. %

2. Que dicha subvencién otorga un beneficio al receptor de lamisma. %

3. Quelasubvencidn es especificaen el sentido del articulo 2 del Acuerdo SMC. De acuerdo a
dichadisposicion, una subvencion sera especifica cuando la autoridad otorgante limite, explicita
o implicitamente, el acceso ala subvencién a determinadas empresas'®’

4. Y que la subvencion causa efectos desfavorables paralos intereses de otrosMiembros. Una
subvencién causa efectos desfavorables si (1) causa un dafio alarama de produccién nacional de
otro Miembro, (2) anula o menoscaba las ventajas de otros Miembros resultantes del GATT, en
particular las ventajas de las concesiones consolidadas o (3) causa perjuicio grave 0 amenaza con
causar un perjuicio grave a los intereses de otro Miembro. %

De acuerdo a articulo 7.8 del Acuerdo SMC, si e OSD adopta un informe de un grupo
especial o del Organo de Apelacion en el que se confirme que los cuatro elementos
anteriores se actualizan en e caso concreto, el Miembro que otorgue o mantenga esa
subvencion adoptara las medidas apropiadas para eliminar |os efectos desfavorables o
retirara la subvencion. 1°°

(d) Propuesta de M éxico

A manera de destacar algunos aspectos relativos a la compensacion que pudieran ser
mejorables, me parece importante destacar |a mas reciente propuesta de México para
enmendar el ESD, presentada ante el OSD el 13 de julio de 2007. *1° ParaMéxico, €
problema fundamental del sistema de solucion de diferencias de laOMC radicaen el
plazo durante € cua se puede mantener una medida incompatible sin consecuencia
alguna. Para México, esto se debe a que losincentivos al cumplimiento efectivo no son
lo suficientemente poderosos.

En dicha propuesta, México destaca que en € sistema de solucién de diferencias de la
OMC “no existe mecanismo aguno para que un Miembro que impugne una medida
incompatible con la OMC pueda reparar las pérdidas que resulten de dicha medida,
incluso después de que en los informes del Grupo Especial o e Organo de Apelacion se
haya verificado su incompatibilidad.” Lo anterior “permite que las medidas ilegales se
mantengan por mas de tres afos antes de que la parte reclamante pueda obtener una
compensacion o ejercer la suspension de concesiones u otras obligaciones, 1 112

104 Articulo 1.1 (a) del Acuerdo SMC.

105 Articulo XVI:1 del GATT

108 Articulo 1.1 (b) del Acuerdo SMC.

197 Articulo 2 del Acuerdo SMC.

108 Articulo 5 del Acuerdo SMC.

109 Articulo 7.8 del Acuerdo SMC.

10 pocumento TN/DS/W/91, distribuido a los Miembros el 16 de julio de 2007.

M1 (Notaal pie original) Se calcula que, en promedio, desde que se compone un grupo especial hasta que
se concede la autorizacién para suspender ventajas pueden transcurrir de tres a cuatro afios. (En el asunto
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Ademés, destaca México,'*® e plazo prudencial es una de |as etapas més largas en el
procedimiento de solucién de diferencias, con una duracién promedio de 11.82 meses
por caso.** Durante este periodo, el reclamante sufre un dafio que no se repara, a pesar
de que, para ese entonces, la medida ya fue declarada incompatible con la OMC.

Asi, México propone una enmienda al articulo 22 del ESD en el sentido de que el
reclamante pueda solicitar una compensacién inmediatamente después de que las
resoluciones y recomendaciones sean adoptadas por € OSD, en sustitucion alareglade
que sblo podra solicitarse una compensacion a demandado si este no ha cumplido las
resoluciones y recomendaciones dentro del plazo prudencial.

Ademés, México propone que la anulacion o el menoscabo sufridos por € reclamante
durante el plazo prudencia sean considerados para el calculo final del nivel de
anulacion o menoscabo (y consecuentemente para el calculo del nivel de suspension de
concesiones u otras obligaciones), en aquell os casos enque € reclamante no haya
otorgado una compensacion dentro del término legal propuesto por México (es decir,
inmediatamente después de que las resoluciones y recomendaciones hayan sido
adoptadas) o que, habiéndose otorgado una compensacién, esto no hayasido en los
términos acordados. .}

En este sentido, considero que la propuesta de M éxico aenmendar €l articulo 22 del
ESD enaltece enormemente |la relevancia de la compensacién dentro del sistema de
solucion de diferencias de la OMC, ya que los Miembros que violen sus obligaciones
tendran mayores incentivos para cumplir las resoluciones y recomendaciones del OSD
rapidamente y para no negociar extensiones a plazo prudencial, como en muchos casos
sucede, ya que esto sdlo aumentaria el nivel de sanciones comercialesqueel Miembro
reclamante pudiera imponerle.

(e) Conclusiones

En la presente parte hemos analizado el régimen de los remedios juridicos en el
contexto del derecho internacional publico general, destacando que las formas de
reparacion en dicha rama del derecho (restitucion, compensacion y satisfaccion) tienen
lafinalidad de restituir integramente el dafio ocasionado a la contraparte como
consecuencia del acto internacionalmente ilicito, es decir, reestablecer el status quo
existente antes de que dicho acto se cometiera.

Ademés, hemos analizado €l régimen de los remedios juridicos aplicable en la era
GATT, concluyendo que la préactica durante ese periodo consistié en recomendar
remedios juridicos con efectos prospectivos y, en solo cinco casos, remedios con efectos
retrospectivos. Lo que, en términos generales, deja en claro € desinterés de las partes
contratantes por remediar integramente & dafio ocasionado ala contraparte con
anterioridad a vencimiento del plazo prudencial.

sobre la Enmienda Byrd transcurrieron tres afios y un mes hasta que un pais como México obtuvo esa
autorizacion.) (cédlculo basado en informacion procedente de estadisticas de www.worldtradelaw.net).

12 Documento TN/DS/W/9L1.

13 | pidem.

114 (Nota al pie original) Los arbitrajes para establecer el plazo prudencial de tiempo han otorgado, como
promedio, 11,82 meses, sin embargo, cuando el plazo prudencia de tiempo es fruto de un acuerdo, €l
promedio es de 9,22 meses. Fuente: estadisticas del sitio de red www.worldtradel aw.net.

15 Propuesta de enmienda al articulo 22.7 del ESD (Documento TN/DS/W/91).
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Adicionalmente, hemos concluido que en el actual sistema de solucién de diferencias de
laOMC, & ESD codifica dos remedios juridicos. la supresion de lamediday la
compensacion. Ambos con efectos exclusivamente prospectivos. Es decir, solo tienen la
finalidad de evitar la aplicacién prospectiva de la medidaincompatible, en e caso de la
supresion de la medida, y de compensar €l dafio causado a reclamante después de haber
expirado el plazo prudencial, en €l caso de la compensacién.

Finalmente, hemos descrito y valorado positivamente la méas reciente propuesta de
Meéxico paraenmendar el ESD en el sentido de que el Miembro reclamante pueda
solicitar una compensacion a Miembro demandado inmediatamente después de que €l
OSD haya adoptado las resoluciones y recomendaciones. Y de que, en caso de no lograr
una compensacion mutuamente convenida entre | as partes, la anulacion o el menoscabo
causado al reclamante durante el plazo prudencial sean considerados para el calculo
final del nivel de anulacion o menoscabo y, consecuentemente, para el calculo del nivel
de suspension de concesiones u otras obligaciones.

Por ultimo, queda por resaltar la importancia de que los Miembros negocien una
enmienda al esquema de remedios juridicos en la OMC en e sentido de gque sus efectos
sean ampliados para remediar el dafio causado a reclamante integramente, es decir, para
gue tengan la fuerza de restituir €l status quo ante, tal como sucede en e derecho
internacional publico general. En este sentido, considero que la reciente propuesta de
Meéxico es un gran avance en las negociaciones para enmendar a ESD; aungque también
considero que, alargo plazo, €l objetivo de los Miembros en materia de remedios
juridicos y contramedidas, debe ser la homologacion del sistema de solucion de
diferencias con el esquema de remedios juridicos y contramedidas propio del derecho
internacional publico general.

6. Contramedidas

Como ya mencioné, el cumplimiento de una decisién judicial en el ambito
internacional, en €l caso de la OMC la supresion de la medidailicita, deperde
enteramente de la voluntad del Estado que ha perdido la disputa. Sin embargo, con la
finalidad de contrarrestar el problema de descentralizacion que esto implica, €l derecho
internacional contempla un recurso que & ganador de una disputa podria utilizar en
contra del perdedor parainducirlo a cumplir con sus obligaciones internacionales |o
antes posible: las contramedidas.

En la presente parte se explicara brevemente el régimen de las contramedidas en €l
derecho internacional genera alaluz del Proyecto de la CDI sobre responsabilidad de
los Estados. Ademas, se abundara en el tema de las contramedidas en laera GATT y en
laactual era OMC, en particular las contempladas en el ESD y en el Acuerdo SMC.

Finalmente, se plantearan algunas dudas respecto de la supuesta efectividad de las
contramedidas para inducir al demandado a un pronto cumplimiento en e marco de la
OMC. Si bien e régimen actual de contramedidas en la OMC parece ser efectivo en
papel, la préctica ha demostrado—hasta cierto punto—Io contrario, dejando en
evidencia lafragilidad del sistema de solucion de diferencias de la Organizacion, 1o que
ha abierto un debate juridico amplio respecto de qué aspectos del ESD deben
enmendarse y de qué forma. Se describirdn brevemente |os aspectos del régimen de
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contramedidas que, en mi consideracion y en la de otros juristas, son defectuosos 'y
necesitan enmendarse. Posteriormente se plantearan soluciones.

(a) Contramedidas en el derecho internacional publico general

Conforme a articulo 94 de la Carta de las Naciones Unidas, cada Miembro se
compromete a cumplir la decision de la Corte Internaciona de Justicia en todo litigio en
gue sea parte. Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones que le
imponga un fallo de la Corte, |a otra parte podra recurrir al Consegjo de Seguridad, €l

cual podra, si lo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar medidas con €l objeto
de que se lleve a efecto la gjecucion del fallo. Asi, en € marco de la Organizacion de las
Naciones Unidas, cuando la decision de la Corte Internacional de Justicia no sea
cumplida por e Miembro que perdio la disputa, |a otra parte podra solicitar al Consgjo
de Seguridad que haga recomendaciones a efectos de que se lleve a cabo la gjecucion de
la sentencia correspondiente y, méas aun, podra solicitar 1a aplicacion de contramedidas
en su contra.

Asi, una contramedida es una accion gubernamental tomada unilateralmente por €l
Estado que ha resultado lesionado por un hecho internacionalmente ilicito, en contra del
Estado responsable del mismo, con lafinalidad de inducir a este Ultimo a que cese €
hechoilicito, s todavia existiese, y a que repare € dafio derivado de la comision del
mismo. En términos generales, las contramedidas se traducen en la suspension temporal
de obligaciones internacionales que vis a vis le corresponden al Estado lesionado hacia
el Estado responsable. Dicha suspensién, en principio, esta prohibida por el derecho
internacional, ya que constituye un acto internacionalmente ilicito. Sin embargo, €l
mismo derecho internaciona la justifica en tanto es un el emento importante en €
proceso de implementacion de una resolucion judicia. Lafigura de las contramedidas
ha sido creada para diluir el inevitable problema de |a descentralizacion en e derecho
internacional publico y aumentar €l grado de efectividad de los sistemas judiciales
internacionales.

En opinidn de Roberto Ago, relator especial de la Comision de Derecho Internacional
(CDI), “[I]ailicitud internacional de un acto que no es conforme con lo que de otro
modo se requeriria de un Estado de acuerdo con una obligacion internaciona hacia otro
Estado, queda excluida si € acto fue cometido como la aplicacion legitima de una
sancion contra el otro Estado como consecuencia de un acto internacional ilicito
cometido por ese otro Estado”.® La opinién de Ago ha sido matizada en el Proyecto de
la CDI sobre Responsabilidad de los Estados. EI modelo de Ago es uno en € que e uso
de las contramedidas no tiene restricciones, algo que en teoria abre la posibilidad a
abusos por parte de los Estados que habran de aplicarlas. Por €llo es que laCDI ha
considerado en su Proyecto una nocién mas responsable de las contramedidas,
imponiendo objetivos, limites y condiciones a su uso.

Primero, la aplicacion de toda contramedida presupone y responde a la existencia de un
acto internacionalmente ilicito previo.*'” Segtin e Proyecto de la CDI, antes de imponer
una contramedida, € Estado lesionado debera [lamar a Estado responsable a que

118 Cita encontradaen GIRALDA PEREZ, Aurelio, El Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional
sobre Responsabilidad de los Estados, Al final del Camino (notas para la Conferencia pronunciada en
Madrid, el 22 de noviembre de 2001, en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia), Revista
Electrénica de Estudios Internacionales (2002), pagina 17.

17 proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), |CJ Reports 1997, p.7 en p.55, parrafo 83.
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cumpla con su obligacién de cesar suilicitud y a que repare € dafio que le ha
ocasionado, y debera notificarle su decision de imponer contramedidas en su contray
ofrecerse a negociar con ese Estado.'*®

Segundo, una contramedida sera legitima solo si tiene como Unico propésito € inducir
al perdedor de la disputa a que cumpla con sus obligaciones internacionales de cesar la
ilicitud de sus actos u omisiones y de reparar €l dafio ocasionado a Estado lesionado
como consecuencia de ellos. Si bien las contramedidas son una sancion internacional,
éstas no tienen la intencion de imponer dafios punitivos a Estado responsable sino
unicamente de inducirlo a cumplir con sus obligaciones internacionales; de lo que se
deriva su carécter transitorio. Las contramedidas se aplicaran mientras el perdedor de la
disputa se encuentre en incumplimiento y terminarén en cuanto dicho Estado cese el
hecho ilicito y repare e dafio.™*° Si el Estado lesionado sigue aplicando las
contramedidas a pesar de que € Estado responsable ha cumplido ya con sus
obligaciones, ese estara cometiendo, a su vez, un hecho internacionamente ilicito,
sujeto a cesacion, reparacion y alas correlativas contramedidas.

Tercero, las contramedidas deberan ser proporcionadas al dafio ocasionado, tomando en
consideracion la gravedad del ilicito y los derechos afectados. 12°

Cuarto, las contramedidas tendranun caracter reversible. Durante € tiempo en que se
apliquen, €l Estado lesionado suspendera el cumplimiento de ciertas obligaciones que
vis a vistiene con respecto a Estado responsable. Sin embargo, su aplicacién no anulara
la existencia de | as obligaciones que han sido suspendidas temporalmente, ya que su
cumplimiento volvera a ser exigible en cuanto haya cesado e hecho ilicito.*?* Por lo
anterior, e Estado lesionado debera utilizar contramedidas que sean reversibles en sus
efectos y que permitan € re-gjercicio de las obligaciones en cuestion. 122

Mas ala dd régimen juridico de las contramedidas en € derecho internacional general,
la practica demuestra el mismo problema que sufre el sistema de solucion de diferencias
dela OMC. La€fectividad de las contramedidas dependera en gran medida de la
relacion de poder existente entre el Estado que las aplicay €l Estado que lasrecibe. Si la
balanza de poder favorece al Estado que desea aplicar las contramedidas, entonces el
uso de dicha sancion tendra un nivel de efectividad mayor a que pudiera existir si la
balanza de poder favoreciera al Estado responsable del hecho ilicito. En un escenario de
poder sumamente desfavorable para el Estado lesionado, el uso de una contramedida
podria, inclusive, no hacerle ni cosquillas a Estado responsable. Més alla del uso de las
contramedidas, a mi parecer, la cesacion del hecho ilicito y la reparacion del dafio son
obligaciones cuyo cumplimiento dependera principalmente de dos el ementos: de la

118 Articulo 52 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados.

19 Articulos 49 y 53 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados.

120 Articulo 51 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de |os Estados.

121 Cfr. GIRALDA PEREZ, Aurelio, El Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad de los Estados, Al final del Camino (notas para la Conferencia pronunciada en Madrid,
€l 22 de noviembre de 2001, en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia), Revista Electronica
de Estudios Internacionales (2002), pégina 18.

122 Articulo 49 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados.
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efectividad y el prestigio del sistema de solucién de controversias en cuestion'>® y del
costo-beneficio que represente para el Estado responsable seguir en incumplimiento.

(b) Contramedidasen laera GATT

L a suspension de concesiones u otras obligaciones fue la Unica contramedida
contemplada en laera GATT. Se trata de una contramedida que fue solicitada
Unicamente en dos casos, en uno de ellos e grupo de trabajo autorizo la retaliacion pero
dicha autorizacion nunca fue ejercida por parte de los Paises Bajos.** En €l otro,
Estados Unidos, actuando como parte demandada, se aprovecho de laregla del consenso
positivo infra y bloqued la solicitud hecha por Canaday las CE pararetaiar en su
contra.1?® Es decir, nunca se gjercitaron contramedidas en laera GATT.

Lo anterior se debe principalmente a que, a diferencia de lo que sucede actualmente en
laOMC, enlaera GATT se requeria de la aprobacion de todas las partes contratantes
para suspender concesiones u otras obligaciones.*?® Todas ellas tenfan poder de veto,
inclusive la parte que habia perdido la disputa. Actualmente esta situacion ha cambiado.
La OMC sustituy6 laregla del consenso positivo delaera GATT por ladel consenso
negativo. En el sistema OMC, e establecimiento de un grupo especial, la adopcion de
los informes del grupo especia y del Organo de Apelacion, y la autorizacion para
suspender concesiones u otras obligaciones son eventos que ocurren automaticamente,
salvo que por consenso se decida lo contrario.*?

Asi, e actual procedimiento pararesolver diferencias es virtualmente automético. Para
Joost Pauwelyn esta novedad debe ser aplaudida. Permite perseguir aquellos casos
politicamente sensibles, y protege alos Miembros de la OMC més débiles que
anteriormente eran incapaces o insuficientemente intimidantes como para cabildear un
consenso que ayudara a otras partes reclamantes. 128

A continuacion se describe el funcionamiento de las contramedidas en laera GATT. La
préctica consuetudinariadel GATT en materia de suspersion de concesiones u otras
obligaciones (Articulo XXI11: 2del GATT) serecoge en el siguiente extracto del

123 HL.A. Hart describe a este elemento como sentirse obligados por e orden juridico. Ver HART,
H.L.A. (Traduccién por Genaro R. Carrid), El Concepto de Derecho, Ed. Abeledo — Perrot, Argentina,
1963.

124 pajses Bajos — Accidn bajo el articulo XXI11:2 para suspender obligaciones a los Estados Unidos,
Documento GATT/BISD/15/62, adoptado el 8 de noviembre de 1952. En dicho caso, €l grupo de trabajo
autorizd a Paises Bajos la retaliacién en contra de Estados Unidos. Sin embargo, Paises Bajos nunca
elercié su derecho.

125 Estados Unidos — Impuestos sobre el Petréleo y Ciertas Substancias Importadas Documento
BISD/345/136, adoptado € 17 de junio de 1987. En este caso, las Comunidades Europeas y Canada
solicitaron autorizacion para retaliar en contra de los Estados Unidos. Este, sin embargo, hizo uso de la
regladel consenso positivo y bloqued la solicitud.

126 También se requeria de un consenso positivo para adoptar reportes de grupos especiales y para
establ ecer un grupo especial.

127 v/er, respectivamente, los articulos 6.1, 16.4 17.4 y 22.6 del ESD.

128 \yver PAUWELY N, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules— Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, pag. 336 en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL TRADE
LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the WTO, Edward
Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pag. 425.
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denominado ‘ Entendimiento relativo a las notificaciones, |as consultas, la solucién de
diferencias y la vigilancia' : 1%

El Gltimo recurso previsto en € articulo X X111 para el pais que se acoja a este procedimiento es
la posibilidad de suspender la aplicacion de concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones
de manera discriminatoriarespecto de la otra parte contratante, siempre que las PARTES
CONTRATANTES autoricen la adopcién de estas medidas**°

El articulo XXI1I del GATT es la Unica disposicién que en aquel entonces regulé la
suspension de concesiones u otras obligaciones en la era GATT, 3! estableciendo que:

Si consideran [LAS PARTES CONTRA TANTES] que las circunstancias son suficientemente
graves para que sejustifique tal medida, podran autorizar aunao varias partes contratantes para
gue suspendan, con respecto a una o mas partes contratantes, |a aplicacién de toda concesion o el
cumplimiento de otra obligacién resultante del Acuerdo General cuya suspension estimen
justificada habida cuenta de |as circunstancias 132

Ahora, como veremos adel ante, de acuerdo con € articulo 22.4 del ESD, en € actua
sistema de solucién de diferencias, las contramedidas deberan ser equivalentes al nivel
de anulacién o menoscabo. El término equivalente eliminala posibilidad de que el
reclamante aplique dafios punitivos al demandado como consecuencia de su
incumplimiento.

En este contexto, existe unadiferencia con laera GATT, en la que se encontraba la
puerta abierta para causar dafios punitivos a través de la suspension de concesiones u
otras obligaciones. Como |o muestran las versiones en espafol y francés del articulo
XXI11:2 del GATT, e estandar de medicion de las contramedidas en laera GATT
consistié en que éstas debian ser “ justificadas’ , habida cuenta de las circunstancias.
Aunque en laversion en inglés se establece un criterio ligeramente distinto, las
contramedidas debian ser “ apropiadas’ , habida cuenta las circunstancias.*** Ambos
estdndares de medicion permitian a las partes contratantes la aplicacion de
contramedidas en un nivel mayor al de anulacion o menoscabo si, habida cuenta de las
circunstancias, esto resultaba justificado o apropiado.

(c) Contramedidas en laera OMC: Suspension de concesiones u otras obligaciones
Antes de ejercer la suspension de concesiones u otras obligaciones,** se debe dar
preferencia a una solucién mutuamente aceptable. De no alcanzarse una solucién por
mutuo acuerdo, el primer objetivo del mecanismo de solucién de diferencias seré
conseguir la supresion de la medida que se ha encontrado es incompatible con los
acuerdos de la OMC. En caso de que no sea factible suprimir inmediatamente la medida

129 “Entendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de diferencias y la vigilancia,
Documento L/4907, adoptado el 28 de noviembre de 1979.

130 Anexo al ‘Entendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de diferencias y la
vigilancia', parrafo 4.

131 Como veremos més adelante, e actual sistema de solucion de diferencias de la OMC desarrolla més a
detalle, aungue con defectos que se discutiran infra, el régimen de contramedidas que estdn ala mano de
los miembros.

132 Articulo X X111 del GATT.

133 wjustificadas, habida cuenta de las circunstancias”/ “justifiée, compte tenu des circonstances’/
“ 3opropriate inthe circumstances”.

134 En |a préctica, a la accion de suspenderle concesiones u otras obligaciones a un Miembro, se le ha
denominado retaliacién, palabra que, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa
“represalia” (respuesta de castigo o de venganza) (www.rae.es - revisada el 31 de enero de 2007).
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incompatible, podra recurrirse provisionalmente a la compensacion. En caso de que la
negociacion de una compensacion no sea satisfactoria, podrarecurrirse a Ultimo recurso
previsto por el ESD para lograr hallar una solucién positiva a las diferencias entre los
Miembros: |a suspension de concesiones u otras obligaciones. **°

S & demandado no pone su medida incompatible en conformidad con las
recomendaciones y resoluciones del OSD dentro de plazo prudencial, entonces el
Miembro reclamante podra solicitarle una compensacion. Si dentro de los 20 dias
siguientes a la expiracion del plazo prudencial no se ha convenido en una compensacion
satisfactoria, entonces el reclamante podré solicitarle al OSD su autorizacién para
suspenderle concesiones u otras obligaciones a demandado.*® Salvo que e demandado
impugne €l nivel de suspensién propuesto o que e OSD decida por consenso no
conceder su autorizacion, la suspension de concesiones serd autorizada por e OSD
dentro de los 30 dias siguientes ala expiracion del plazo prudencial . >’

L a suspensién de concesiones u otras obligaciones consiste en una contramedida
tempora—no es un remedio juridico—por la que € Miembro reclamante podrg, en una
base discriminatoriay en un nivel equivalente al nivel de anulacion o menoscabo
causado al reclamante con la medida incompatible, 3 suspenderle concesiones u otras
obligaciones al perdedor de la disputa durante el tiempo en que éste no cumpla con las
recomendaciones y resoluciones que le han sido dirigidas por & OSD.**° A resaltar el
hecho de que € nivel de anulacién o menoscabo, y por tanto € nivel de suspension
debido, serén calculados a partir de la expiracién del plazo prudencial. La suspension no
tiene efectos retrospectivos.

Lareglagenera es que € nivel de suspension autorizado sera un valor fijo (por
gjemplo, 10 millones de euros). Sin embargo, en e caso Estados Unidos — Enmienda
Byrd (Arbitraje 22.6 - Estados Unidos), € arbitro examind la posibilidad de fijar un
nivel de suspension variable (por emplo, 8-12 millones de euros), considerando que en
algunas circunstancias esto es necesario para cumplir con el estdndar del articulo 22.4
del ESD. Dicho articulo ordena que los niveles de anulacion o menoscabo y € de
suspension sean equivalentes, por lo que si se considera que € primero, en algunas
circunstancias, puede variar por el efecto de la estacionalidad o por otras circunstancias,
entonces es necesario flexibilizar también e nivel de suspensiéon paraque, s las
circunstancias asi 1o requieren, éste pueda gjustarse a los cambios en € nivel de
anulacién o menoscabo. Asi, dicho arbitro establecio que:

Aunque observamos que €l parrafo 4 del articulo 22 serefiereal “nivel” (en singular) dela
suspension de concesiones u otras obligaciones, no estamos convencidos de que esos términos
establezcan la obligacion de identificar un nivel Unico y permanente de anulacién o menoscabo.
Lo que exige el parrafo 4 del articulo 22 es simplemente que |0s dos niveles sean equivalentes.
En lamedida en que |os dos niveles sean equival entes, no vemos que haya ninguna razon por la
gue esos niveles no puedan ajustar se periddicamente, siempre que |os ajustes estén justificados y
no aumente la imprevisibilidad como resultado de ellos. De hecho, no vemos que hayaen el
ESD ninguna limitacién ala posibilidad de establecer un nivel variable de suspensién si el nivel
de anulacién o menoscabo varia también.

135 Articulo 3.7 del ESD

136 Articulo 22.2 del ESD.

137 Articulo 22.6 del ESD.

138 Articulo 22.4 y 22.8 el ESD.
139 Articulo 22.2 del ESD.
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Lamayoriadelos arbitrajes anteriores han establecido un anico nivel de anulacion o menoscabo,
correspondiente al nivel que existiaal final del plazo prudencial concedido ala parte demandada
para poner en conformidad su legislacion.140 No negamos que este enfoque sea, en lagran
mayoriade |os casos, el mas adecuado. No obstante, no consideramos que hayaen el articulo 22
del ESD ninguna disposicién que nos impida seguir unaviadistintasi las circunstancias del
presente caso asi 10 exigen claramente.141 [énfasis afiadido]

Como han afirmado varios arbitros que han conocido de sus asuntos respectivos bgjo el
articulo 22.6 del ESD, € objeto y fin de la suspension de concesiones u otras
obligaciones es inducir al cumplimiento, por ello es que se le considera como una
medida transitoria. }*? La suspensién solo se aplicaré hasta que se haya suprimido la
medidailicita, hasta que el Miembro que deba cumplir las recomendaciones o
resoluciones ofrezca una solucién ala anulacion o al menoscabo, o hasta que se llegue a
una solucién mutuamente satisfactoria 14

En e caso de CE — Bananos I11 (Arbitraje 22.6 — CE), los &rbitros confirmaron lo
anterior y, ademas, descartaron que por via de laretaliacion se busque laimposicién de
contramedidas de carécter punitivo. Asi, dichos arbitros manifestaron que:

(...) laautorizacion de suspender concesiones u otras obligaciones es una medida temporal en
espera de la aplicacién plenade las recomendacionesy resoluciones por el Miembro de que se
trate. Coincidimos con los Estados Unidos en que ese caracter temporal indica que las
contramedidas tienen por finalidad inducir al cumplimiento, pero ello no significa que el OSD
deba conceder una autorizacion para suspender concesiones en un nivel que exceda del
equivalente al nivel delaanulacion o menoscabo. A nuestro parecer, no hay en el parrafo 1 del
articulo 22 del ESD, ni menos aln en los parrafos 4y 7 de ese mismo articul o, ninguna
disposicién que pueda entenderse que justifique contramedidas de caracter punitivo.**

Los &rhitros en e caso de Estados Unidos — Ley de 1916 (CE) (Arbitraje 22.6),
coincidieron con los arbitros de CE - Bananos |11 en € sentido de que imponer
contramedidas de caracter punitivo es algo que esté fuera de la naturaleza de la
suspension de concesiones u otras obligaciones:

También coincidimos con la observacion decisivamente importante de que el concepto de
“equivalencia”, plasmado en el parrafo 4 del articulo 22, significa que no se pueden suspender
obligaciones de manera punitiva. Esto significaque al suspender determinadas obligaciones
contraidas con los Estados Unidos en virtud del GATT y el Acuerdo Antidumping, las

140 (nota al pie original) Véanse, por ejemplo, CE - Hormonas (Canadd) (parrafo 6 del articulo 22 - CE),

parrafo 37; Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil), parrafos 3.63-3.65; Estados Unidos -
EVE (péarrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos), parrafos 2.12-2.15; Canada - Créditos y garantias
para las aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Canadd), parrafos 3.67-3.73.

1 Decisién del Arbitro en el caso Estados Unidos— Enmienda Byrd, (Arbitraje 22.6 — Brasil, Canada,
Chile, Comunidades Europeas, Corea, India, Japén y México), parrafos 4.20-4.21.
142 Decision de los arbitros en el caso Comunidades Europeas — Régimen para la Importacion, Venta y
Distribucion de Bananos (Estados Unidos) (“ CE — Bananos [11”) (Arbitrgje 22.6 — CE), CE — Bananos
Il (Estados Unidos), WT/DS27/ARB, péarrafo 6.3. Ver también la Decisién de los arbitros en |os casos de
CE - Bananos Il (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), WT/DS27/ARB, parrafo 76; CE - Hormonas
(Arbitraje 22.6 — Canada), WT/DS48/ARB, parrafo 39; Canada - Créditos a la exportacion y garantias
de préstamos para las aeronaves regionales (‘ Canada — Créditos y garantias para las aeronaves’),
gArbitraje 22.6 — Canada), WT/DS222/ARB, parrafo 3.105.
“3 Articulo 22.8 del ESD.
144 Decision de los arbitros en el caso CE — Bananos |11, (Arbitraje 22.6 — CE), WT/DS27/ARB, pérrafo
6.3.
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Comunidades Europeas no pueden exceder del nivel de anulacién o menoscabo que han sufrido
como consecuenciade laLey de 1916.4°

Mas aln, en € caso Estados Unidos — Enmienda Byrd (Arbitraje 22.6 - Brasil, Canada,
Chile, Comunidades Europeas, Corea, India, Japon y México), € arbitro valor6 e peso
especifico que tiene laretaliacién parainducir € cumplimiento, manifestando que si
bien, en principio, suspender concesiones u otras obligaciones es una accion que induce
a Miembro perdedor a cumplir las resolucionesy recomendaciones del OSD, no puede
afirmarse que esto es una condiciénsuficiente paralograr que efectivamente cumpla.
Asi, considerd aquel arbitro, 1o que pueda inducir a demandado a cumplir puede variar
en cada caso, y dependera de muchos factores, como por g emplo, del nivel de
suspensién que autorice el OSD. Dicho arbitro establecio que:

Como se haindicado antes, el ESD no aclara expresamente la finalidad a que responde la
autorizacién de la suspensi6n de concesiones u otras obligaciones. De un lado, de laobligacién
general de cumplir las recomendacionesy resoluciones de la OSD parece desprenderse que la
suspensién de concesiones u otras obligaciones tiene por fin inducir al cumplimiento, como ha
sido reconocido por &rbitros anteriores. No obstante, es probable que |0 que puede inducir
exactamente al cumplimiento sea distinto en cada caso, en funcién de diversos factores, entre
ellos, pero no sdlo, e nivel de la suspensién de obligaciones autorizado.**®

Finamente, es importante destacar que, ademés de la suspensién de concesiones u otras
obligaciones, existen otros dos mecanismos que participan en € proceso de induccién al
cumplimiento: (1) el monitoreo continuo que tiene el OSD sobre laimplementacion de
sus recomendaciones, que constituye un incentivo politico importante para inducir al
cumplimiento®*’ y (2) la decisién de un panel revisor que se constituya bajo el articulo
21.5 del ESD a propésito de un desacuerdo sobre la existencia de una medida destinada
acumplir con las resoluciones y recomendaciones del OSD. %8

En resumen, el concepto de ‘ suspensidn de concesiones u otras obligaciones es también
identificado con € concepto de ‘retaliacion’ . Consiste en una contramedida
discriminatoria aplicada por el Miembro reclamante en contra del demandado, para
incentivarlo a que ponga la medida incompatible en conformidad con las
recomendaciones del OSD. Se aplicara, siempre que asi |o solicite €l reclamante, en
caso de que no se haya convenido una compensaci on mutuamente aceptable dentro de
los 20 dias siguientes a la expiracion del plazo prudencial. Dicharetaliacion es €l dltimo
recurso que preve el sistema de solucion de diferencias de la OMC para lograr
incentivar al perdedor de la disputa a que cumpla con las recomendaciones del OSD.
Ademas de la suspension de concesiones u otras obligaciones, existenotros elementos
gue pudieran incentivar €l pronto cumplimiento, como por gjemplo e mismo nivel de

145 Decisién de los arhitros en el caso Estados Unidos — Ley Antidumping de 1916 (CE) (* Estados Unidos
-Ley de 1916") (Arbitraje 22.6 — Estados Unidos) WT/DS136/ARB, parrafo 5.8.

148 Decision del Arbitro en e caso Estados Unidos — Enmienda Byrd, (Arbitraje 22.6 — Brasil, Canadé,

Chile, Comunidades Europeas, Corea, India, Japén y México), parrafo 6.2.

147 Articulo 21.6 del ESD establece que “Todo Miembro podra plantear ante el OSD la cuestion de la
aplicacion de las recomendaciones o resoluciones, en cualquier momento después de su adopcién. A

menos que el OSD decida otra cosa, la cuestion de la aplicacion de las recomendaciones o resoluciones
sera incluida en el orden del dia de la reunion que celebre el OSD seis meses después de la fecha en que
se haya establecido el periodo prudencial (...) y se mantendra en €l orden del dia de sus reuniones hasta
que se resuelva. Por lo menos 10 dias antes de cada una de esas reuniones, el Miembro afectado

presentara al OSD por escrito un informe de situacion sobre los progresos realizados en la aplicacién de
las recomendacionesy resoluciones.”

148 Articulo 21.5 del ESD.



suspension autorizado, el monitoreo que haga el OSD sobre la implementacion de sus
recomendaciones y €l informe definitivo de un panel de revision 21.5. La suspension
sera equivaente a nivel de suspension o menoscabo causado a reclamante desde la
expiracion del plazo prudencial. Es una contramedida que no tiene carécter punitivo 'y
gue dejara de aplicarse cuando se haya suprimido la medidailicita, cuando € Miembro
gue deba cumplir las recomendaciones y resoluciones ofrezca una solucién ala
anulacién o menoscabo de ventajas, o cuando se llegue a una solucién mutuamente
satisfactoria. Finalmente, la suspension podra consistir en un valor fijo 0 en uno
variable, s asi o ameritan las circunstancias.

(i) Concesiones

L as concesiones comerciales son compromisos especificos por materia que los
Miembros de la OMC han contraido para con los demés Miembros, y podrén consistir,
por giemplo, en un compromiso para reducir subvenciones, en uno parareducir tarifas
arancelarias 0 en otro por e gque se aumente € acceso a mercado para cierto producto.
Al igua que cualquier normainternacional creada por consenso entre Estados, toda
concesion constituye una obligacion internaciona y, por tanto, su incumplimiento traera
como consecuencia la responsabilidad internacional del Miembro en cuestion. 249

Antes de adherirse ala OMC, los paises que tienen intenciones de hacerlo deberan
negociar con todos losintegrantes de la Organizacion y convencerlos de que su
adherenciaa “club” sera benéfica para ellos. Cada candidato debera pagar una “cuota
de entrada”, consistente en una serie de concesiones comerciales, antes de que se le
pueda dar el estatus oficial de Miembro delaOMC.**°

El articulo XII del Acuerdo OMC prescribe que “todo estado o territorio aduanero que
disfrute de plena autonomia en la condicién de sus relaciones comerciales exteriores (...)
podra adherirse a presente Acuerdo en condiciones que habréa de convenir con la
OMC” [énfasis afiadido]. Asimismo, establece que las decisiones en materia de
adhesion deberan ser aprobadas por la Conferencia Ministerial por mayoria de dos
tercios de los Miembros. A lafecha, son 151 Miembros los que conforman laOMC,***
por lo que el préximo Miembro que desee integrarse ala Organizacion debera de
obtener e voto favorable de por [o menos 100 Miembros, un nimero que ira creciendo
conforme vayan adhiriéndose nuevos Estados. Por tanto, parece claro que la
negociacion pre-adherencia es un proceso largo e intenso, y durante € los candidatos
deberédn ceder en muchas éreas de su economia, en miras a realizar concesiones
comerciales que convenzan a por |o menos dos tercios de los Miembros de que su
adherencia sera benéfica parala Organizacion.

149 ver PAUWELY N, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules— Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, pags. 335-47 en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL TRADE
LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the WTO, Edward
Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pags. 424-436.

150 Cfr . PAUWEL Y N, Joost, Enforcement and Counter measures in the WTO: Rules are Rules— Toward a
More Collective Approach, American Journal of International Law, 94 (2), Abril 2000, pag. 339. en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL TRADE
LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the WTO, Edward
Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pag. 428.

151 E GlItimo Miembro en adherirse fue el Reino de Tonga. Rusiay Ucrania estan cercadeello.
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Una vez aprobada |a adherencia de un Estado ala OMC, todos sus compromisos
guedaran inscritos en su Protocolo de Adhesién y por via de este mismo documento,
pasaran a formar parte de su Lista de concesiones y compromisos. Mé&s compromisosy
concesiones se irdn adicionando eventual mente a esta Lista conforme las negociaciones
comerciaes de la Organizacion vayan progresando y 1os Miembros vayan llegando a
nuevos acuerdos.

L as concesiones que habra de suspender €l reclamante al perdedor de ladisputabgjo €
articulo 22.2 del ESD, serén una 0 mas de las que estan incluidas en su Listade
concesiones y compromisos.

(ii) Otras Obligaciones

Como he mencionado con anterioridad, toda concesion constituye una obligacion
internacional. Por ello es que € articulo 22 del ESD establece que se podra solicitar la
suspension de “ concesiones u otras obligaciones”. La concesién es un tipo de
obligacion, pero también podrian suspenderse otro tipo de obligaciones.

Ejemplos de “otro” tipo de obligaciones son la obligacion de proteger los derechos de
propiedad intelectual previstos en e Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados en el Comercio (Acuerdo sobrelos ADPIC) o la
obligacion relativa arespetar el principio de nacion mas favorecida establecido en los
Articulos| y XI1I del GATT y Il del AGCS.

Asi, en e asunto CE — Bananas |11 (Arbitraje 22.6 — Ecuador), €l arbitro decidi6 que,
de ser necesario para alcanzar € nivel de anulacion o menoscabo, Ecuador podria
solicitar autorizacién al OSD, y obtenerla con fundamento en el apartado c) del parrafo
3 del articulo 22 del ESD, para suspender, con respecto a CE, las obligaciones que le
incumben en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, en lo respectivo a derechos de autor,
indicaciones geogréficas y dibujos y modelos industriales.*®?

De lamisma forma, en el caso Estados Unidos — Juegos de azar (Arbitraje 22.6 —
Antigua-y-Barbuda), €l arbitro decidié que Antigua'y Barbuda podia solicitar
autorizacion al OSD para suspender |as obligaciones en e marco del Acuerdo sobre los
ADPIC, a determinar que fue impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones en e marco del AGCSy que las circunstancias eran suficientemente
graves. En ese caso, Antiguay Barbuda proponia adoptar contramedidas en forma de
suspension de concesiones y obligaciones en € marco de derecho de autor, marcas de
fébrica o de comercio, dibujos y modelos industriales, patentes y proteccion de la
informacién no divulgada 3

En e caso Estados Unidos — Enmienda Byrd (Arbitraje 22.6 — Canada), Canadale
solicité a arbitro, y éste concedid, (1) la suspension de concesiones en laforma de
imposicién de derechos de importacion adicionales por encima de |os derechos de
aduana consolidados a productos originarios de Estados Unidosy (2) la suspension de la
aplicacion de las obligaciones dimanantes del articulo VI del GATT de 1994, los

152 Decision de los Arbitros en el caso CE — Bananos Ill (Arbitraje 22.6 — Ecuador),
WT/DS27/ARB/ECU, péarrafo 173, inciso d).

153 Decision de los Arbitros en el caso Estados Unidos — Juegos de azar (Arbitraje 22.6 — Antigua-y-
Barbuda), WT/DS285/ARB, parrafos 5.6 y 6.1.
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articulos 3, 5, 7, 8, 9, 10, 11y 12 del Acuerdo Antidumping y los articulos 11, 12, 15,
17, 18, 19, 20, 21y 22 del Acuerdo SMC.*>*

(iii) Procedimiento para suspender concesiones u otras obligaciones

Si e Miembro perdedor no cumple las resoluciones y recomendaciones que le han sido
dirigidas por €l OSD y las negociaciones para una compensacion mutuamente
satisfactoria fracasan, €l reclamante podra solicitarle al OSD su autorizacion para
suspenderle concesiones u otras obligaciones a demandado.*® Una vez recibida la
solicitud se correratradado delamismaa OSD y alos Consgjos y 6rganos sectoriales
aquienes competa el &rea sobre la cual recaera la suspension respectiva, quienes
estudiaran su procedencia. EI OSD otorgara su autorizacion dentro de los 30 dias
siguientes ala fecha de expiracion del plazo prudencial, a menos que dicho Organo
decida por consenso o otorgarla o s el demandado inicia un procedimiento arbitral
bajo e articulo 22.6 del ESD para degar que e reclamante no ha cumplido con los
principiosy procedimientos establecidos en € articulo 22.3 del ESD o para atacar €l
nivel de suspension propuesto por € reclamante, alegando que no es equivaente al nivel
de anulacién o menoscabo. **°

A. Solicitud de autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones

Si dentro de los 20 dias siguientes a la fecha de expiracion del plazo prudencial no se ha
convenido en una compensacion mutuamente satisfactoria, la parte reclamante podra
solicitarle a OSD su autorizacion para suspenderle concesiones u otras obligaciones ala
parte demandada. Sin embargo, antes de otorgarla, el OSD debera verificar s la
solicitud del reclamante contiene todos |os requisitos minimos requeridos.

B. Requisitos minimos de la solicitud y relacion con € articulo 6.2

Si bien el ESD no indica cudes son los requisitos minimos que debe contener una
solicitud para suspender concesiones u otras obligaciones, en e caso CE — Hormonas
(Estados Unidos) (Arbitraje 22.6 — CE) los arhitros establecieron que, para que proceda
dicha solicitud, € reclamante debera (es decir, tendré la obligacion de) indicar en su
solicitud por o menos los siguientes dos elementos: (1) e nivel especifico de
suspension que pretende aplicarle al demandado, el cua serd eqiuival entea nivel dela
anulacion o menoscabo causados por la medida incompatible®’ y (2) debera especificar
el acuerdo y € sector 0 sectores en cuyo marco Se suspenderan concesiones u
obligaciones, conforme alos dispuesto por € articulo 22.3°8.1%° En su consideracion:

154 Decision del Arbitro en el caso Estados Unidos — Enmienda Byrd (Arbitraje 22.6 — Canadd),
WT/DS234/ARB/CAN, pérrafo 5.2.

195 Articulo 22.2 del ESD.

156 Articulo 22.6 del ESD.

157 Obligacién que, en consideracion de aquellos arbitros, se deriva del articulo 22.4 del ESD que
establece que “El nivel de suspensién de concesiones u otras obligaciones autorizado por e OSD sera
equivalente al nivel de anulacion o menoscabo”. Ver también Decision de los arbitros en el caso CE —
Hormonas (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 21.

158 (Nota al pie original) Es deseable que la peticion de suspension sea lo més precisa posible en lo que
respecta alos productos abarcados, al tipoy a nivel delasuspension, etc. No cabe por menos que alentar
esa precision con miras al logro de los objetivos del ESD de “ aportar seguridad y previsibilidad al sistema
multilateral de comercio” (péarrafo 2 del articulo 3) y de hallar una soluciéon pronta y positiva a las
diferencias (parrafos 3 y 7 del articulo 3). Otra razén para que sea deseable la maxima precision es la
declaracion del péarrafo 10 del articulo 3 segiin la cua “todos los Miembros entablaran [el] procedimiento
[previsto en el ESD] de buenafey esforzandose por resolver [ladiferencia)”.

159 Decision delos arbitros en el caso CE — Hormonas (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 16.
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[E]s deseable que la peticion de suspensién sealo mas precisa posible en lo que respecta alos
productos abarcados, al tipo y al nivel delasuspension, etc. No cabe por menos que alentar esa
precisién con miras al logro de los objetivos del ESD de “aportar seguridad y previsibilidad al
sistema multilateral de comercio” (péarrafo 2 del articulo 3) y de hallar una solucién prontay
positivaalas diferencias (parrafos 3y 7 del articulo 3). Otrarazédn para que sea deseable la
maxima precision es la declaracion del parrafo 10 del articulo 3 segun la cual “todos los
Miembros entablaran [el] procedimiento [previsto en el ESD] de buenafey esforzandose por
resolver [ladiferencia]” .

En concordancia con lo anterior, en € caso CE —Bananas |11 (Arbitraje 22.6 —
Ecuador), los arbitros interpretaron que si bien e ESD no o establece expresamente asi,
el estdndar de concrecion establecido en el articulo 6.2 del ESD* es aplicable mutatis
mutandi ala solicitud de autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones.
Aquellos érbitros consideraron que las peticiones de suspension previstas en €l articulo
22.2 persiguen los mismos objetivos en cuanto a debido proceso que las peticiones
previstas en € articulo 6.2 del ESD. En primer lugar, sirven de aviso alaotra partey le
permiten responder a la peticidn de suspension. Y, en segundo lugar, la peticién
presentada de conformidad con € articulo 22.2 define la competencia del OSD para
autorizar la suspension a favor de la parte reclamante.®?

C. Otrosrequisitos

Mas ala de la obligacion de indicar € nivel de suspensiéon y e sector en que se pretende
aplicar, para obtener autorizacion del OSD, el reclamante debera proporcionar en su
solicitud argumentos y evidencia suficientes (1) de que el nivel de suspension propuesto
es equivalente a de anulacién o menoscabo y (2) de que ha cumplido con los principios
y el procedimiento prescritos por € articulo 22.3 del ESD. Si €l reclamante fallaen
presentar argumentos y evidencia suficientes en este sentido, seguramente el
demandado impugnara esta circunstancia ante un cuerpo de arbitros bajo € articulo
22.6, a quienes correspondera (1) calcular € nivel de anulacion o menoscabo
efectivamente causado al reclamante y (2) determinar s el reclamante ha aplicado los
principiosy procedimientos del articulo 22.3.

Unavez que el procedimiento arbitral en referencia concluya, quedando establecido el
nivel de anulacion o menoscabo, y que e reclamante aplique los principios y
procedimientos del articulo 22.3, el OSD procedera a estudiar la solicitud del
reclamante y, en su caso, autorizara la suspension de concesiones u otras obligaciones.
Sin embargo, parael momento en que el OSD otorgue su autorizacion, seguramente
habré expirado el plazo que e ESD le otorga a este Organo para hacerlo.'®® Esto tltimo
forma parte del denominado problema de la secuencialidad que se explicara mas
adelante.

160 Decision de los arbitros en el caso CE — Hormonas (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), nota al pie 16.

161 Egta disposicion establece que las peticiones de establecimiento de grupos especiales se formularan
por escrito y que en ellas se identificaran las medidas concretas en litigio y se hard una breve exposicién
de los fundamentos de derecho de la reclamacion, que sea suficiente para presentar el problema con
claridad.

162 Decision de los arbitros en el caso CE — Bananos |11 (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 20.

183g articulo 22.6 determina que el OSD debera conceder su autorizacién dentro de los 30 dias siguientes
alafecha de expiracion del plazo prudencial. Si el demandado impugna el nivel de suspension, entonces
seguramente el OSD no podra ejercer su facultad de autorizacién dentro de este plazo de 30 dias. Esa
misma disposicion establece que el érbitro tendra 60 dias para emitir su laudo. Para cuando ésto suceda,
yahabra expirado el periodo de 30 dias parael OSD.
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(d) Contramedidas al amparo del Acuerdo SMC

(i) Subvenciones prohibidas

Como mencioné anteriormente, si el grupo especia y/o e Organo de Apelacion han
determinado la existencia de una subvencién prohibida, éstos recomendaran € retiro sin
demora de la subvercién. De no actuar en este sentido, el OSD autorizara a reclamante,
s asi lo pide, la adopcién de contramedidas apropiadas en contradel demandado bajo
el articulo 4.10 del Acuerdo SMC, a menos que decida por consenso desestimar la
peticion. 164

A. Contramedidas

Si bien & Acuerdo SMC no establece una definicion del término “contramedidas”, en el
caso Estados Unidos — EVE (Arbitraje 22.6 — Estados Unidos), los arbitros utilizaron el
New Oxford English Dictionary*®® para desentrafiar el sentido ordinario de dicho
término, *°® concluyendo que se trata de un acto cuya finalidad es contrarrestar—
neutralizando, dificultando o impidiendo mediante un acto contrario—un acto
internacionalmente ilicito en la forma de una subvencién prohibiday los efectos de ésta
sobre |a parte reclamante. ¢’

Mas alln, los arbitros en Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil) establecieron que,
alaluz del derecho internaciona general®® y delalabor de la CDI sobrela
responsabilidad de los Estados, |as contramedidas son actos que tienend objeto de
inducir al demandado a que cumpla sus obligaciones internacional es.

B. ‘Apropiadas’ y ‘no desproporcionadas

En mi parecer, tanto la suspension de concesiones u otras obligaciones como la
adopcién de contramedidas, son préacticas que se rigen por un principio de
proporcionalidad. Proporcionalidad entre el acto internacionamente ilicito del
demandado y la contramedida propuesta por €l reclamante. La proporcionalidad en la
figura de la suspension de concesiones u otras obligaciones se reflegja en dos

164 Articulo 4.10 del ESD.

165 E| articulo 31 de la Gonvencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que el primer
paso parainterpretar un tratado internacional esta en encontrar el sentido ordinario de los términos que lo
conforman.

166 En aquel diccionario se define ala palabra contramedida como todo “acto destinado a contrarrestar un
peligro, amenaza, etc. Asi, en el mismo instrumento encontraron que el significado de contrarrestar es
dificultar o impedir mediante un acto contrario; neutralizar la accion o el efecto. Iguamente, €l prefijo
contra se define entre otras cosas como oposicién, retorsion (este Ultima definicion fue extraida por los
arbitros del Webster's New Encyclopedic Dictionary). Por tanto, concluyeron los érbitros, una
contramedida es un acto cuya finalidad es contrarrestar la medida o sus efectos sobre la parte afectada, o
ambas cosas.

187 Decision de los arbitros en el caso Estados Unidos — Trato fiscal aplicado a las “ empresas de ventas
en el extranjero” (“ Estados Unidos — EVE”), parrafos 5.4 - 5.6.

168 (nota al pie origina) Véase, por gemplo, el laudo arbitral Naulilaa (1928), UN Reports of
International Arbitral Awards, volumen Il, pagina 1.028 y el Case Concerning the Air Services
Agreement of 27 March 1946 (France v. United States of America) (1978), International Law Reports,
volumen 54 (1979), pagina 338. Véase también, inter alia, Draft Articles on State Responsibility With
Commentaries Thereto Adopted by the International Law Commission on First Reading (enero de 1997),
y €l Proyecto de articulos aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccion en segunda lectura,

A/CN.4/L 600, de 11 de agosto de 2000. Aunque estos Ultimos modifican una serie de disposiciones de
los Proyectos de articul os, no afectan alos términos a que se hace referenciaen el presente informe.

169 Decision de los arbitros en Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), parrafo 3.44. Ver también e

articulo 47 del Proyecto de la CDI sobre responsabilidad de |os Estados.
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disposiciones. Primero, en € articulo 22.4 del ESD que establece que €l nivel de
suspensién autorizado por € OSD y € nivel de anulacién o menoscabo serén
equivalentes. Por via de dicha disposicion, los Miembros se aseguraron de que existiera
una “proporcionalidad cuantitativa” entre el acto internacionalmente ilicito y la
contramedida, a aplicarse la suspension de concesiones u otras obligaciones.

Segundo, en €l articulo 22.3 del ESD, al establecer principios que el reclamante debera
aplicar a considerar qué concesiones u otras obligaciones suspendera. Con dicha
disposicion serige la “proporcionalidad sustantiva” de la suspension. Primeramente, €l
reclamante deberatratar de suspender concesiones u otras obligaciones que sean
relativas a mismo sector. Cuando esto fuere impracticable o ineficaz, se podra tratar de
suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores en e marco del mismo
acuerdo. Cuando esto ultimo tampoco fuere practicable o eficaz, solo en este caso, €l
reclamante podra tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en un sector
gjeno a acuerdo en cuestion. Es decir, es por viadel articulo 22.3 del ESD que los
Miembros aseguran la “proporcionalidad sustantiva” entre el acto internacionamente
ilicito y la contramedida.

La proporcionalidad cuantitativa 'y sustantiva son elementos que también se trataron de
proteger en e Acuerdo SMC cuando los Miembros previeron la adopcion de
contramedidas. Sin embargo, resulta més dificil deducir esto en tanto no existe
disposicién expresa que rija dicha proporcionalidad. El articulo 4.10 del Acuerdo SMC
establece que la Unica caracteristica de las contramedidas en contra de una subvencion
prohibida es que éstas deberan ser *apropiadas’. Dicho término es ligeramente aclarado
por los pies de pagina 9 y 10 de dicho acuerdo, que establecen que la aplicacién de las
contramedidas no debera ser desproporcionada. A pesar que los pies de pagina9y 10
aclaran el caréacter que deberan tener las contramedidas que se apliquen en contra de
subvenciones prohibidas, en mi interpretacion, €l significado del término “apropiadas”
sigue siendo muy vago. ¢Apropiadas en relacion a qué? En mi consideracion, no se
encontrara una respuesta a esta pregunta sino hasta que dicho concepto sea interpretado
gsteméticamente a la luz del funcionamiento de las contramedidas en el sistema de
solucion de diferencias de laOMCy alaluz del derecho internacional publico general.

Para encontrar el significado del término ‘apropiadas’, que en €l contexto del Acuerdo
SMC se equipara a de ‘no desproporcionadas’, primeramente haré uso de los elementos
gue & mismo sistema de solucién de diferencia de la OMC me proporciona, en especial
de las decisiones de los &rbitros que han interpretado previamente dicho término.
Posteriormente utilizaré algunos criterios de la CDI para resolver o que siga quedando

vago.

Losarbitrosen Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), interpretaron el término
‘apropiadas’ alaluz de su contexto inmediato, es decir, alaluz de la palabra
‘contramedidas’, ala que adjetiva. En su proyecto sobre responsabilidad de los Estados,
la CDI basd su estudio en la practica pertinente de los Estados, en las decisiones
judiciales y en las doctrinas de los publicistas.* ™ En el articulo 47 de dicho proyecto se
establece que € objetivo de una contramedida es inducir al Estado que ha cometido €
acto internacionalmente ilicito a que cumpla con sus obligaciones internacionales.
También observaron que en el caso CE — Bananos (Arbitraje 22.6 — CE), los érbitros

170 Todas éstas siendo fuente reconocida de derecho internacional conforme al articulo 38 del Estatuto de
|a Corte Internacional de Justicia
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hicieron una declaracion similar.”* Por tanto, consideraron, “una contramedida es
“gpropiada”, entre otras cosas, s efectivamente induce a cumplimiento.” "2

Ahora, siguiendo la linea de conceptos que he propuesto, con respecto ala
“proporcionalidad cuantitativa”, los arbitros en € caso Brasil — Aeronaves (Articulo
22.6 — Brasil), establecieron que “el término “apropiadas”, interpretado en funcion de
las notas 9 y 10 [del Acuerdo SMC], puede permitir un margen de discrecionalidad
mayor que el término “equivalente” cuando se trate de evaluar el nivel apropiado de las
contramedidas. Las contramedidas seguiran siendo “apropiadas” en la medida en que no
sean despropor cionadas, teniendo en cuenta también e hecho de que la medida en
cuestidn es una subvencion prohibida.” 1”2 Es decir, la valoracion de una contramedida
como apropiada, esta en relacion directa con la proporcionalidad cuantitativa entre la
contramedida propuesta por e reclamante y la subvencion prohibida

Por su parte, en el caso de Estados Unidos — EVE se establecio que € andlisis de
proporcionalidad entre la subvencién prohibiday la contramedida propuesta se trata de
un andlisis casuistico e implica una valoracion de (1) la gravedad de la infraccion y (/2)
la naturaleza de |la alteracion del equilibrio de derechosy obligaciones en cuestion.*’#
Pudiera darse el caso, entonces, de que el OSD autorizara una contramedida que no
fuera equivalente a nivel de anulacion o menoscabo causado a reclamante, 1o que se
justificaria sobre la base de una mayor o menor gravedad de la subvencion y por €
grado en que € equilibrio derechos-obligaciones esté siendo alterado por ésta.

Finalmente, los arbitros del caso Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), han
aportaron un criterio muy importante para la tarea de valorar que una contramedida es
apropiada en el sentido del articulo 4.10 del Acuerdo SMC, sosteniendo que “para hacer
frente a una subvencion ala exportacion prohibida, un valor de las contramedidas que
corresponda a la cuantia total de la subvencion es “apropiado”.”

En lo relativo a la “proporcionalidad sustantiva”, no existen principios que rijan la
adopcion de contramedidas bajo el articulo 4.10 del Acuerdo SMC de laformaen que
se hace con respecto a la suspension de concesiones u otras obligaciones al preverse el
articulo 22.3 del ESD. Sin embargo, la CDI ha establecido un criterio del que se puede
deducir que parala préactica de adoptar contramedidas bajo el Acuerdo SMC se deben
seguir principios similares alos que se siguen a suspender concesiones u otras
obligaciones bajo € articulo 22.3 del ESD."® La CDI ha establecido que “[e]s més

171 Decision de los arbitros en CE — Bananos |1 (Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 6.3.

172 Decision de los arbitros en Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), parrafo 3.44.

173 Decisién de los arbitros en el caso Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), notaal pie 51.

17 Decisién de los arbitros en el caso Estados Unidos — EVE (Arbitraje 22.6 - Estados Unidog,
WT/DS/108/ARB, parrafo 5.61.

175 Decisién de los &rbitros en el caso Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), notaal pie 51.

178 | articulo 3.2 del ESD establece que |as interpretaciones juridicas en e marco del sistema de solucién
de diferencias no pueden entrafiar un aumento o una reduccién de los derechos y obligaciones de los
Miembros, y para ello se deberdn seguir las normas usuales de interpretacion del derecho internacional

publico. En este sentido, el articulo 8 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia enlistalo que en €l

derecho internacional publico general se consideran fuentes de derecho: convenciones internacionales,

costumbre internacional, principios generales de derecho, decisiones judiciales y doctrinas de los
publicistas de mayor competencia. Asi, siempre que estas fuentes de derecho internacional representen
normas usuales de interpretacion de tratados internacionales, tanto el GE como el OA tendran que

tomarlas en consideracién al analizar su caso. Entre las normas usuales de interpretacién mas utilizadas
en el sistema de solucion de diferencias de la OM C se encuentran los articulos 31 y 32 de la Convencion
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probable que las contramedidas satisfagan |os requerimientos de necesidad y
proporcionalidad s éstas son tomadas en relacion con la misma obligacion o con una
cercana”.}”’

C. Diferencias principales entre la ‘suspensiéon de concesiones u otras obligaciones
y las‘contramedidas apropiadas

Al igua que la suspensién de concesiones u otras obligaciones, las contramedidas
apropiadas son aplicables cuando el demardado no cumple las resolucionesy
recomendaciones del OSD dentro del plazo requerido.*’® Si bien, ambas figuras van
encaminadas a incentivar al demandado a que cumpla prontamente dichas resoluciones
y recomendaciones, €l hecho de que los Miembros hayan denominado a estos dos
remedios juridicos con nombres distintos, significa que aquellos tuvieron laintencion de
diferenciar entre uno y otro cuando crearon €l ESD y e Acuerdo SMC.

Como explicaréinfra, en los casos Brasil — Aeronaves, Canada — Aeronavesy Estados
Unidos — EVE, los reclamantes solicitaron la adopcién de contramedidas apropiadasen
laforma suspensién de concesiones u otras obligaciones. Lo que nos permite deducir
gue la suspensién es una categoria de las contramedidas. Sin embargo, ain no ha
existido un caso en que €l reclamante solicite la adopcion de contramedidas apropiadas
en una forma distinta a la suspensién de concesiones, |o cual hace dificil establecer una
clara diferencia entre ambos conceptos, ya que tampoco puede deducirse facilmente una
diferencia de los acuerdos relevantes de la OMC.

Mas alla de que uno es una categoria del otro, considero que existen otras dos
diferencias entre la suspension de concesiones u otras obligaciones previstaen el ESD y
las contramedidas establecidas en el Acuerdo SMC:

Lex especialis. La suspension de concesiones u otras obligaciones es una contramedida
genera aplicable en cualquier disputa que surjaalaluz de los acuerdos abarcados por €
ESD, incluido &l Acuerdo SMC. Las contramedidas apropiadas, por su parte, son un
tipo de contramedidas especiales, aplicables especificamente a disputas relativas a
subvenciones prohibidas, conforme a Acuerdo SMC.

Limite de la contramedida. A diferencia de la suspensién de concesiones u otras
obligaciones, que requiere que € nivel de suspension sea equivalente al nivel de
anulacion o menoscabo causado al reclamante, en el Acuerdo SMC se requiere que la
contramedida bajo € articulo 4.10 sea apropiada’’® y no desproporcionada.'® Asi, en
€l caso de contramedidas bajo €l Acuerdo SMC, cabe la posibilidad de que € valor de
una contramedida supere a nivel de anulacion o menoscabo causado al reclamante sin

de Vienasobre el Derecho de los Tratados, doctrinas de los publicistas de mayor competencia (como es €l
caso de la Comision de Derecho Internacional), los principios de la buena fe, abus de droit, varios
principios generales de derecho internacional como son € efecto Util, in dubio mutis, lex especialis, carga
de la prueba, no retroactividad y la responsabilidad estatal (a mayor abundamiento ver, por gemplo,
informes del OA en los casos Estados Unidos - Camarones |, Japén — Bebidas alcohdlicas Chile —
Bebidas alcohdlicasy Estados Unidos— Gasolina).

Y7 (Traduccién del autor) Draft Articles on Responsability of States for Internationally Wrongful Acts
with commentaries, adoptado por la Comision de Derecho Internacional en su 532 sesién, en 2001, pagina
327.

178 Articulos 22.2 del ESD y 4.10 del Acuerdo SMC.

17 parrafos 10y 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

180 Nota al pie 9 del Acuerdo SMC.
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gue pierda su calidad de vélida, siempre y cuando ésta sea ‘apropiada y ‘no
desproporcionada’ .

En Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil) los arbitros observaron “que, partiendo
de la definicién de “contramedidas” que contienen los Proyectos de articulos [de la
Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad de los Estados], 1a nocién de
“contramedidas apropiadas” seriamas general que lade “equivalente a nivel de la
anulacion o e menoscabo”. Basicamente incluiria a esta Gltima. Limitar su significado
al delimitado por los términos “equivalente a nivel de la anulacion o e menoscabo” es
contradictorio con € principio de efectividad en la interpretacion de los tratados” . 18

[Enfasis afiadido]

(it) Subvencionesrecurribles

Como mencioné anteriormente, en caso de que & grupo especial y/o el Organo de
Apelacion confirmen la existencia de una subvencién recurible que esté causando
efectos desfavorables a los intereses de otros Miembros, €l demandado estara obligado a
adoptar las medidas que fueren apropiadas para eliminar |os efectos desfavorables de la
subvencion o bien aretirar su medida.

En caso de que e Miembro no haya adoptado dichas medidas o retirado la subvencion
en € plazo de seis meses a partir de la fecha de adopcion del informe del grupo especial
o del Organo de Apelacion, y no habiéndose |legado a un acuerdo sobre la
compensacion, e OSD concederd al Miembro reclamante autorizacién para adoptar
contramedidas, |as cuales deberan ser proporcionadas a grado %/ alanaturaleza de los
efectos desfavorables cuya existencia se hayan determinado. 2

Como queda en evidencia, € criterio de una contramedida en tratdndose de
subvenciones prohibidas es distinto al aplicable a las contramedidas que responden a
subvenciones recurribles. En respuesta a subvenciones prohibidas, las contramedidas
deberan ser apropiadas.'®® Por su parte, las contramedidas que han de aplicarse en
respuesta a una subvencion recurrible deberan ser proporcionadasal gradoy a la
naturaleza de los efectos desfavorables cuya existencia se hayan determinado.'®* Puede
notarse que la expresion “apropiadas’ contrasta con el criterio de “proporcionadas al
gradoy alanaturaleza de los efectos desfavorables (en el comercio)”. Precisamente el
concepto de “ afropi adas’ es un criterio mas amplio que el de “efectos desfavorables en
el comercio”,*®® por lo que € criterio que debera cumplirse para aplicar contramedidas
en contra de subvenciones prohibidas es menos estricto que e que deberd cumplirse
para aplicar contramedidas en contra de subvenciones recurribles. Lo cual, en mi
consideracion, es injustificado, ya que las distorsiones a comercio que pudiera generar
una subvencion recurrible pudieran ser iguales o inclusive peores a las generadas por
una subvencion prohibida. El estandar deberia ser el mismo.

(e). Conclusiones

181 Decision de los arbitros en Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), notaal pie 46.

182 Articulo 7.9 del Acuerdo SMC.

183 parrafos 10 y 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

184 Articulo 7.9 del Acuerdo SMC.

185 |nforme del GE en Estados Unidos - EVE (Recurso de Estados Unidos a articulo 22.6 del ESD),
Documento WT/DS108/ARB, péarrafos 5.32 'y 5.60-5.62.
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En la presente parte se ha analizado € régimen de las contramedidas en el derecho
internacional publico general, como un antecedente y punto de comparacion al régimen
de contramedidas del actual sistema de diferencias dela OMC. Las caracteristicas de las
contramedidas en € derecho internacional publico general se resumen en lo siguiente:
deberan presuponer y responder a la existencia de un acto internacionalmente ilicito,
serén legitimas sblo s tienen como proposito € de inducir a perdedor de la disputa a
gue cumpla sus obligaciones de cesar lailicitud del acto u omision y de reparar el dafio;
deberan ser proporcionadas a dafio ocasionado y, finalmente, tienen un caracter
reversible y transitorio.

También hemos analizado que en laera GATT, la Unica contramedida contemplada era
la suspension de concesiones u otras obligaciones. Dicha contramedida fue solicitada
por las partes contratantes en Unicamente dos casos, nunca llegando a concretarse su
aplicacion en e caso concreto.

Adicionalmente, hemos analizado el régimen de las contramedidas en € sistema de
solucion de diferencias de la OMC en € marco del ESD y del Acuerdo SMC. Hemos
concluido que la suspensién de concesiones u otras obligaciones se trata del Ultimo
recurso contemplado por €l sistema de solucion de diferencias de la OMC para hallar
una solucion satisfactoria a las diferencias.

En e marco del ESD, la suspensién de concesiones u otras obligaciones se trata de una
sancion comercial que podré ser solicitada por el reclamante unavez que € plazo
prudencia haya expirado sin que & demandado haya cumplido plenamente las
resoluciones y recomendaciones adoptadas por el OSD. El nivel de suspension debera
ser equivalente a nivel de anulacion o menoscabo causado a reclamante como
consecuencia de la medida incompatible. En e mismo sentido que una contramedida en
el derecho internacional general, la retaliacion tendra un carécter temporal y transitorio,
pudiéndose aplicar exclusivamente durante €l tiempo en que el perdedor de la disputa se
encuentre en incumplimiento y con lafinalidad de inducirlo a cumplir las resolucionesy
recomendaciones del OSD.

En lo que respecta a Acuerdo SMC, hemos visto que las caracteristicas de las
contramedidas dependeran del tipo de subvencion que esté causando la anulacion o €
menoscabo. Si se trata de una subvencion prohibida, las contramedidas deberan ser
apropiadas y no desproporcionadas al acto internacionalmente ilicito que se ha
cometido. Si se trata de una subvencion recurrible, las contramedidas deberan ser
proporcionadas a grado y naturaleza de los efectos desfavorables cuya existencia se
hayan determinado.

Por ultimo, hemos establecido gque existen por o menos tres diferencias entre la
suspensién de concesiones u otras obligaciones, previstaen e marco del ESD, y las
contramedidas en el marco del Acuerdo SMC: la suspensién de concesiones u otras
obligaciones pudiera tomar la forma de una contramedida en el marco del Acuerdo
SMC; las contramedidas aplicables en contra de subvenciones prohibidas y recurribles
son contramedidas que, por cuestion de materia, tienen un carécter mas especia en
relacion ala suspension de concesiones u otras obligaciones; por Ultimo, e limite de las
contramedidas es mayor a limite prescrito para el gercicio de la suspension de
concesiones u otras obligaciones, en cuyo caso € nivel de suspension no podra superar
el nivel de anulacién o menoscabo.



Ahora bien, me parece importante destacar también que, en caso de que la propuesta
gue he planteado en la parte anterior en el sentido de que el esquema de |os remedios
juridicos en la OMC sea ampliado parareparar el dafio causado al reclamante desde €l
momento en que la medida incompatible comenzo a ser implementada, sea considerada
como viable, también deberd pensarse en las consecuencias de dicha enmienda en €l
esquema de las contramedidas del sistema de solucién de diferencias.

En especifico, en caso de considerarse viable dicha propuesta, €l nivel de anulacion o
menoscabo incluira el dafio ocasionado a reclamante desde e momento en que la
medida incompatible comenzod a implementarse y, consecuentemente, el nivel de
suspension de concesiones u otras obligaciones aumentara equival entemente, logrando
con esto que los Miembros tengan incentivos fuertes para cumplir lo més pronto posible
las resoluciones y recomendaciones del OSD.

7. Procedimiento arbitral bajo € articulo 22.6 del ESD

En las partes anteriores se ha explicado que la suspension de concesiones u otras
obligaciones bgjo €l ESD y las contramedidas previstas en el Acuerdo SMC para
contrarrestar subvenciones prohibidas y/o recurribles, son figuras que se encuentran
regidas por un principio de proporcionalidad (cuantitativay sustantiva). Cuando no
haya evidencias suficientes de que dicho principio ha sido respetado en el caso concreto,
podrainiciarse un procedimiento arbitral bajo € articulo 22.6 del ESD.

Ademés del supuesto anterior, también podrainiciarse un arbitraje 22.6 s (1) €
reclamante solicita autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones en un
sector distinto a aquel en que se encontrd la violacion, es decir, si su intencién es aplicar
una “retaliacion cruzada’, y (2) no se han aplicado los principios y procedimientos
establecidos en €l articulo 22.3 del ESD.

Asi, en la presente parte se explicard en qué supuestos las partes podran solicitar el
establecimiento de un procedimiento arbitral bajo e articulo 22.6 del ESD; las
facultades de los érbitros en e marco de dicho procedimiento; como se debera
componer e cuerpo de érbitros; sobre quién recaerala carga de la pruebay, finalmente,
bajo qué criterios deberan fundar su laudo.

(a) Composicion y mandato del cuerpo arbitral

El arbitraje bajo €l articulo 22.6 del ESD estard a cargo del grupo especia que haya
entendido inicialmente del asunto, si es que estuvieran disponibles sus Miembros, o de
un arbitro nombrado por €l Director General, en caso de que no lo estuvieran, y se
concluira dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de expiracidn del plazo prudencial.
Ladecision ddl arbitro esinapelable, por lo que las partes la consideraran como
definitivay no trataran de obtener un segundo arbitraje. '8

El mandato del arbitro, en €l caso de la suspension de concesiones u otras obligaciones,
se compondra de tres facultades, éste determinara (1) s e nivel de su%oensi On propuesto
por e reclamante es equivalente a nivel de anulacién o menoscabo,'® (2) s d
reclamante ha aplicado los principios establecidos por € articulo 22.3 del ESD, cuando

186 Articulo 22.7 del ESD.
187 Articulo 22.4 y 22.7 del ESD.
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el demandado aegue que no lo ha hecho®

suspension en cuestion'®®

y (3) s & acuerdo abarcado permite la

Si e arbitraje 22.6 fue iniciado para revisar la compatibilidad de |as contramedidas bajo
el Acuerdo SMC, el mandato del arbitro seré el de verificar que las contramedidas
propuestas por el reclamante sean apropiadas, en € sentido del articulo 4.10 (s € caso
involucra subvenciones prohibidas), o proporcionadas a grado y naturaleza de los
efectos desfavorables cuya existencia se hayan determinado, en el sentido del articulo
7.9 (s € caso involucra subvenciones recurribles).

(b) Suspension de concesiones u otras obligaciones

Antes de accionar contramedidas bajo €l ESD se deberdn cumplir dos elementos.
Primero, como lo establece e articulo 22.4 del ESD, el nivel de suspension propuesto
por & reclamante debera ser equivalente a nivel de anulacion o0 menoscabo. Segundo,
cuando laintencion del reclamante sea suspender concesiones u otras obligaciones en
un sector distinto aaquel en que se encontrd la violacion (retaliacion cruzada), €
reclamante deberda cumplir con los principios y procedimientos establecidos en €
articulo 22.3 del ESD. Ambos elementos, como mencioné en la parte anterior,
conforman €l principio de proporcionalidad, cuantitativay sustantiva, respectivamente,
para la suspensién de concesiones u otras obligaciones.

Antes de que el OSD conceda su autorizacién, por tanto, e Miembro demandado podria
impugnar €l nivel de suspension propuesto por €l reclamante, por considerar que éste no
es equivalente a de anulacion o menoscabo, o podria aegar que e reclamante no ha
cumplido con los procedimientos y procedimientosdel articulo 22.3 del ESD. Si alguna
de esggg circunstancias sucede, que es comun, la cuestion se sometera a un arbitraje
22.6.

La carga de la prueba impuesta por € articulo 22.4 del ESD sigue la misma linea que
traz6 el Organo de Apelacion en el caso Estados Unidos— Camisas'y blusas, es decir,
“la carga de la prueba incumbe a la parte, sea €l demandante o el demandado, que
afirma una determinada reclamacion o defensa. Si esa parte presenta pruebas suficientes
para fundar la presuncién de que su reclamecion es legitima, la carga de la prueba se
desplaza[rd] alaotra parte, que debera aportar pruebas suficientes pararefutar la
presuncion.” 19

El demandado podria impugnar el nivel de suspension propuesto por € reclamante a
través de un arbitraje 22.6, por considerar que dicha propuesta es contrariaal articulo
22.4 del ESD. Dicha disposicién ordena que € nivel de suspension de concesiones u
otras obligaciones autorizado por el OSD sea equivaente a nivel de anulacion o
menoscabo.

188 Articulos 22.3'y 22.7 del ESD.

189 Articulos 22.5'y 22.7 del ESD.

190 Articulo 22.6 del ESD.

191 Estados Unidos — Medidas que afectan a las importaciones de camisas y Husas de tejidos de lana
procedentes de la India (“ Estados Unidos — Camisas y Blusas’), WT/DS33/AB/R, parrafo 335; Ver
también informe definitivos del Organo de Apelacion en Estados Unidos — Subvenciones al algodén
americano (Upland) (“ Estados Unidos — Algodén americano”), WT/DS267/AB/R, parrafos 644-645;
India — Restricciones cuantitativas a las importaciones de productos agricolas, textiles e industriales
(“ India — Restricciones cuantitativas’), WT/DS90/AB/R, péarrafo 136.
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En e sistema de solucion de diferencias de la OMC existe una presuncion prima facie
de que, s se declara incompatible una medida con alguno de |os acuerdos abarcados,
dicha medida esta anulando o menoscabando en algun nivel los derechos del
reclamante.*®? Al solicitar la suspension de concesiones u otras obligaciones, el
reclamante propondra un nivel de suspensién a OSD y, segun lo establecido por los
arbitros en el caso CE — Hormonas (Arbitraje 22.6), éste se presumira como equivalente
al nivel de anulacién o menoscabo causado al reclamante. En su caso, correspondera a
M ierr115J3ro demandado probar lo contrario en €l contexto de un arbitraje bagjo €l articulo
22.6.

Por tanto, si el demandado impugna el nivel de suspension propuesto por e reclamante,
entonces tendré la carga de probar que éste estd actuando inconsistentemente con €l
articulo 22.4 del ESD, es decir, estara obligado a presentar evidenciay argumentos
encaminados a acreditar que el nivel propuesto por el reclamante no es equivalente a de
anulacion o menoscabo. 1%

Unavez que e demandado cumpla con su carga de la prueba, consistente en demostrar
gue los niveles de suspension y anulacién o menoscabo no son equivalentes,
correspondera al reclamante refutar la evidencia del demandado y acreditar que ambos
niveles son efectivamente equivaentes. El Miembro demandado perdera el arbitraje
22.6 s no logra fundar la presuncion de que su alegacion es legitima, en cuyo caso €
OSD, s sele pide, autorizard €l nivel de suspension propuesto EPor el reclamante
siempre que |a peticion sea acorde con la decision del arbitro.**°

En e caso CE — Hormonas (Arbitraje 22.6 — CE), las CE impugnaron la conformidad
de la propuesta estadounidense con € articulo 22.4. Los arbitros determinaron que
incumbe a las CE probar dicha incompatibilidad y por tanto presentar argumentos'y
pruebas suficientes para establecer una presuncion prima facie de que € nivel de
suspension propuesto por Estados Unidos no es equivalente a nivel de laanulacién o
menoscabo causados por la prohibicion comunitaria de las hormonas. No obstante,
dijeron, una vez que las CE hayan establecido esa presuncion, corresponde a Estados
Unidos exponer argumentos y presentar pruebas suficientes pararefutarla. Si hubiera un
equilibrio entre las pruebas y argumentos presentados, considerados globalmente, las
CE, en su calidad de parte ala que incumbe inicialmente la carga de la prueba, serian la
parte vencida. 1%

(¢) Principiosy procedimientos del articulo 22.3

() Principios

192 Articulo 3.8 del ESD.

193 Decision de los arbitros en los casos CE — Hormonas (Estados Unidog y CE — Hormonas (Canadd),
parrafos 911. Ver también decisiones de los arbitros en CE — Bananos |11 (Ecuador) (Arbitraje 22.6 —
EC), parrafos 37 y 38; decision de los érbitros en Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), parrafo 2.8
y pie de pégina 12; decision de los érbitros en Estados Unidos— EVE (Arbitraje 22.6 — Estados Unidos),
parrafo 2.10 y pie de pagina 18; Decision de los arbitros en Estados Unidos— Ley de 1916 (Arbitraje 22.6
— Estados Unidos), parrafo 3.2y 3.5.

194 Articulo 22.4 del ESD.

19 Como he mencionado anteriormente, el OSD podria desestimar por consenso la peticién del
reclamante, lo cual nunca ha sucedido.

198 Decisién de los arbitros en los casos CE — Hormonas (Estados Unidos) y CE — Hormonas (Canadé)
(Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 9.
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Como he mencionado, la segunda razén por la que podriainiciarse un arbitraje bajo €
articulo 22.6 del ESD, es que e demandado alegara que el reclamante no ha aplicado

los principiosy procedimientos establecidos en € articulo 22.3 del ESD al considerar
gué concesiones u otras obligaciones va a suspender.

A. Suspensiéon en e mismo sector, en € marco del mismo acuerdo

El principio general es codificado por el apartado (a) del articulo 22.3 del ESD y
consiste en que e reclamante debera tratar de suspender concesiones u otras
obligaciones en el mismo sector en que el grupo especia o el Organo de Apelacion
hayan constatado la anulacion o e menoscabo. %’

Conforme a ESD existen 22 sectores: (a) un sector de bienes, integrado por todos los
bienes, (b) doce sectores relativos aservicios, que son los que figuran como sectores
principales en |la “Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios”**® y (c) nueve
sectores relativos a los derechos de propiedad intelectual, gue se constituyen por cada
una de las categorias de los derechos de propiedad intelectual comprendidas en las
secciones 1 a7 dela Parte || del Acuerdo sobre los ADPIC**® y por las obligaciones
contenidas en las Partes 111 y 1V del mismo Acuerdo.?®

El articulo 22.3 (a) del ESD no abunda respecto de si bajo este principio general, €l
reclamante debe tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en el marco del
mismo acuerdo, solo ordena que la suspension se g ecute en el mismo sector. Este
problema de redaccion podria generar problemas de interpretacion cuando e grupo
especial 0 e Organo de Apelacion hayan encontrado una violacion en el sector de
bienes, ya que son varios acuerdos los que regulan a este sector. ¢Si se ha constatado
unaviolacion a Articulo | GATT, podrian suspenderse concesiones u otras
obligaciones con fundamento en € articulo 22.3 (a), en €l marco del Acuerdos como €l
de Agricultura o Textiles, que también regulan al comercio de bienes?

Si bien no hay elementos expresos en € articulo 22.3 (a) para contestar esta pregunta, 1o
cierto es que € articulo 31 de la Convencion de Viena nos obliga a interpretar un tratado
internacional tomando en cuenta su contexto. Si se lee el articulo 22.3 en su conjunto,
podemos darnos cuenta que los Miembros tuvieron laintencion de escalonar la
aplicacion de los principios que se establecen en dicha disposicion. En e articulo 22.3
(b) se establece que si € reclamante considera impracticable o ineficaz suspender
concesiones u otras obligaciones en el mismo sector, podra tratar de suspender en otro
sector en el marco del mismo acuerdo. El articulo 22.3 (c) establece que, en caso de que

197 Articulo 22.3 (a).

198 Dicha lista ha quedado plasmada en el documento MTN.GNS/W/120. En dicha lista aparecen 12
sectores principales, de los que cada uno constituye un sector de servicio independiente: (1) servicios de
negocios, (2) servicios de comunicacion, (3) servicios de construccién y servicios de ingenieria
relacionados, (4) servicios de distribucién, (5) servicios de educacién, (6) servicios ambientales, (7)
servicios financieros, (8) servicios relacionados con la salud y servicios sociales, (9) servicios turisticos y
servicios de vigjes relacionados con el turismo, (10) servicios recreacionales, culturales y deportivos, (11)
servicios detransportey (12) otros servicios.

199" Derechos de autor y derechos conexos (Seccién 1), Marcas de fébrica o de comercio (Seccién 2),
Indicaciones geogréficas (Seccion 3), Dibujos y modelos industriales (Seccion 4), patentes (Seccién 5),
Esquemas de trazado (topografias) de los circuitos integrados (Seccion 6) e Informacién no divulgada
(Seccion 7).

200 Articulo 22.3 (f).
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esto ultimo también fuere impracticable o ineficaz, se podratratar de suspender
concesiones u otras obligaciones en e marco de otro acuerdo.

Por tanto, unainterpretacion en contexto nos ayuda a concluir que € articulo 22.3 (a)
ordena que la suspension de concesiones u otras obligaciones se aplique en € marco del
mismo acuerdo en que se ha constatado la violacién. Solo por cuestiones excepcionales
de impr%%tli cabilidad o ineficacia, € reclamante podré retaliar en el marco de un acuerdo
distinto.

B. Violacién de multiples acuer dos y/o sectores

En e caso CE — Bananos 11, las CE alegaron que, en los casos en que se hayan
constatado violaciones en mas de un sector, 0 en més de un acuerdo abarcado, “las
peticiones encaminadas a la suspensién de concesiones han de corresponder a niimero o
la gravedad de las infracciones, es decir ala magnitud de la anulacion o menoscabo
sufridos en cada uno de esos sectores 0 en € marco de cada uno de esos acuerdos
considerados aisladamente.” 2%2

Los arhitros no coincidieron con las CE, concluyendo que cuando se hayan constatado
violaciones en dos 0 mas sectores, 0 en dos 0 mas acuerdos, € reclamante tendra
derecho aretaliar en cual qgui erade ellos o0 en todos hasta en un nivel equivalente al de
anulacién o menoscabo. ?°

C. Suspension en otros sectores, en € marco del mismo acuerdo

Cuando utilizar €l principio genera fuere impracticable o ineficaz parainducir al
demandado al pronto cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones,
alternativamente € reclamante podra fundamentarse en el apartado (b) del articulo 22.3
del ESD paratratar de suspender concesiones u otras obligaci ONes en otros sectores, a
condicién de que estén abarcados por el mismo acuerdo.?%*

Conforme a ESD se entiende por “acuerdo” lo siguiente: (1) en lo relativo a bienes,
todos los acuerdos del Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC, tomados en su conjunto,
asi como los acuerdos comerciales plurilaterales en la medida en que los Miembros en
disputa sean parte de los mismos; (2) en lo relativo a servicios, e Acuerdo General
sobre Comercio y Servicios (AGCS); y (3) en lo que relativo a derechos de propiedad
intelectual, € Acuerdo sobre los ADPIC.?%

D. Suspensién en e marco de un acuerdo distinto

Si laaplicacion de los dos principios anteriores es impracticable o ineficaz para inducir
a pronto cumplimiento, y s las circunstancias son lo suficientemente graves, €l
reclamante podrg, alternativamente y con fundamento en el apartado (c) del articulo
22.3 del ESD, suspender concesiones u otras obligaciones en el marco de un acuerdo
distinto a aquel en que e grupo especia o e Organo de Apelacion hayan encontrado la
violacién. 2%

201 \/gase Decision de los Arbitros en el caso Estados Unidos — Juegos de azar (Arbitraje 22.6 — Antigua-
%/-Barbuda), WT/DS285/ARB.

92 Decisién de los arbitros en CE — Bananas |11 (Estados Unidos) (Arbitraje 22.6- CE), parrafo 3.8.
203 Decision de los arbitros en CE — Bananos |11 (Estados Unidos) (Arbitraje 22.6 — CE), pérrafo 3.10.
204 Articulo 22.3 (b).
205 Articulo 22.3 (g).
208 Articulo 22.3 (c).
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E. Valoracion objetiva dela practicabilidad y la eficacia bajo (b) y (¢) del articulo
22.3del ESD

En e caso CE — Bananos I11, los arbitros sostuvieron que, en el acto de solicitar una
suspension alternativa, el reclamante goza de cierta discrecionalidad paravalorar si la
suspension en el mismo sector es impracticable o ineficaz en €l caso concreto para
inducir al demandado a pronto cumplimiento. Lo anterior se deduce de una
interpretacion literal de los apartados (b) y (c) del articulo 22.3, en los que queda
plasmada la frase “si|a parte [reclamante] considera impracticable o ineficaz
suspender...” [énfasis afiadido]. %’

Sin embargo, aclararon, unavez iniciado un arbitraje bajo € articulo 22.6, formara parte
del mandato de los arbitros verificar si la valoracion del reclamante sobre aquella
impracticabilidad o ineficacia es correcta.

Segun lo establecido por los arbitros en CE — Bananos 111, “ el examen sobre la
“practicabilidad” de una suspension alternativa atafie ala cuestion de [1] si esa
aternativa esta disponible para aplicarse en la practicay [2] también s es adecuada para
utilizarse en un caso en particular.” Si queda demostrado ante los érbitros que ambos
elementos existen en el caso concreto, entonces la cuestion sobre la impracticabilidad
guedara acreditada en favor del reclamante.

Pasamos ahoraal concepto de “ineficaz’. En el caso CE — Bananos |11 se establecié que
el sentido principal de este concepto es dar a reclamante lafacultad de asegurarse de
gue la suspension tendra una repercusion fuerte y produciréa el resultado deseado, esto
es, inducir al demandado a gue cumpla con las resoluciones y recomendaciones que le
han sido dirigidas por el OSD. 2%

El objetivoy fin del articulo 22 del ESD esinducir a cumplimiento. Este objetivo
permea en los criterios de practicabilidad y eficacia establecidos en los apartados (b) y
(c) del articulo 22.3. Si se le exigiera ala parte reclamante suspender en sectores o en €l
marco de acuerdos en gue la suspension no fuera posible en la practica o no tuviera un
marcado efecto, no se podrialograr €l objetivo de inducir a cumplimiento y no podria
funcionar debidamente el mecanismo destinado a garantizar la aplicacion del sistema de
solucién de diferencias delaOMC.?%°

Segun €l articulo 22.3 (€), la parte reclamante que pide |a suspensién debera proceder a
presentar las razones y explicaciones que lallevaron a pedir autorizacion en el marco de
un sector o un acuerdo distintos de agquellos en que se constat6 una infraccion. Unavez
expuestas estas razones y explicaciones, tanto la impracticabilidad como laineficacia
son elementos que se presumiran en favor del reclamante. Segun los arbitros en CE —
Bananos |11 (Ecuador) (Arbitraje 22.6) es suficiente que la parte reclamante considere

297 Decision de los arbitros en CE — Bananos |11 (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 52.

208 | os arhitros declararon en el caso CE — Bananos Il (Ecuador) (Arbitraje 22.6), parrafo 72, lo
siguiente: “ Subrayamos que los apartados b) y ¢) del parrafo 3 del articulo 22 no imponen a Ecuador ni a
nosotros la obligacion de establecer que la suspensién de concesiones u otras obligaciones es practicable
ylo eficaz en el marco de otro acuerdo (esto es, el Acuerdo sobre los ADPIC) distinto de aguellos en que
se han constatado infracciones (es decir, el GATT y el AGCS). Recae en las Comunidades Europeas la
carga de establecer que la suspensién en el mismo sector (los mismos sectores) y/o en el marco del mismo
acuerdo (los mismos acuerdos) es eficaz y practicable.” [énfasis afiadido]

299 Decision de los rbitros en CE — Bananos |11 (Ecuador) (Arbitraje 22.6 — CE), parrafo 76.
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gue una suspension aternativa que se refiera al mismo sector o a mismo acuerdo es
impracticable o ineficaz para que dicha parte proceda atratar de efectuar la suspension
en e marco de otro sector o acuerdo.?*°

Mas alin, dichos érbitros notaron que el parrafo 3 del articulo 22 establece de manera
negativa los criterios de practicabilidad y eficacia. El apartado (b) implica que las
consideraciones del reclamante deben demostrar que la suspension no es practicable o
eficaz respecto del mismo sector en que se constatd lainfraccion, y no que la suspension
es practicable y eficaz en otros sectores en el marco del mismo acuerdo. Del mismo
modo, el apartado (c) implica que las consideraciones del reclamante deben demostrar
gue la suspension no es practicable o eficaz respecto de otros sectores en el marco del
mismo acuerdo en que se constatd unainfraccion, pero no implica que haya de
demostrarse que la suspension es practicable y eficaz en el marco de otro acuerdo. 2!

Si el demandado alega que € reclamante no ha aplicado correctamente los principios
del articulo 22.3, le correspondera al demandado acreditar su alegacion. Si, por un lado,
el reclamante ha propuesto una suspensién bajo € apartado (b), le correspondera a
demandado presentar evidenciay argumentos que demuestren gue la suspension es
practicable o eficaz en e mismo sector. Si, por € otro, se ha propuesto una suspension
bajo el apartado (c), corresponderd al demandado demostrar que la suspensién es
practicable o eficaz en otro sector, en e marco del mismo acuerdo.

Si el demandado logra relevarse de su carga de la prueba, ésta pasara a reclamante,
guien ahora debera demostrar laimpracticabilidad o laineficacia. Si laevidenciay los
argumentos presentados por ambas partes tuvieren el mismo peso, €l demandado, parte
ala que incumbe originalmente la carga de la prueba, perdera la cuestion. 21

(i) Procedimientos

Ademas de alegar que €l reclamante no ha aplicado correctamente |os principios
previstos en los apartados (a), (b), y (c) del articulo 22.3 del ESD, & demandado podria
también alegar que el reclamante no ha aplicado |os procedimientos establecidos en los
apartados (d) y (e) a aplicar dichos principios.

El apartado (d) del articulo 22.3 establece que en la aplicacion de los tres principios
contemplados en los apartados (a), (b) y (¢), € reclamante deberatomar en cuenta:

i) el comercio realizado en el sector 0 en el marco del acuerdo en que el grupo especial o
el Organo de Apelacion hayan constatado la anulacién o el menoscabo, y laimportancia
gue parael reclamante tenga ese comercio.

i) Los elementos econdmicos méas amplios rel acionados con la anulacién o el menoscabo y
|as consecuencias econdmicas méas amplias de |a suspension de concesiones u otras
obligaciones?'?

210

Ibidem, parrafo 74.
211

Ibidem, parrafo 77.

212 ver, por ejemplo, Decision de los arbitros en CE — Bananos 11 (Ecuador) (Arbitraje 22.6- CE),
parrafos 75y 78.. En dicho caso se establecié que no correspondia a Ecuador, como parte reclamante, ni a
los éarbitros, la obligacion de establecer que la suspension de concesiones u otras obligaciones es

practicable y/o eficaz en el marco de otro acuerdo (Acuerdo sobre los ADPIC) distinto a aquel en el que
se constataron las violaciones (GATT y AGCS). Sostuvieron que dicha carga de la prueba recaia en las
Comunidades Europeas.

213 Articulo 22.3 (d).
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Con respecto al primer aspecto, los arbitros en CE — Bananos |11 (Ecuador) (Arbitraje
22.6) establecieron que los criterios relativos a “ese comercio” y ala “importancia que
[...] tenga ese comercio” para la parte reclamante, guardan relacion, ante todo, con e
comercio anulado o menoscabado por la medida en cuestion incompatible con la OMC.
Dichos arbitros le atribuyeron una importancia particular a hecho de que €l reclamante
es un pais en desarrollo Miembro para el cual e comercio del bananoy € suministro de
servicios a por mayor relacionados con el banano tenian una importancia mucho mayor
gue para las Comunidades Europesas, €l Miembro al cual se aplicariala suspension
solicitada 2

Con respecto a segundo aspecto, |os mismos arbitros establecieron que la frase “los
elementos econémicos mas amplios relacionados con la anulacion o el menoscabo”
indica que el reclamante deberd tomar en consideracion |os “elementos econémicos méas
amplios’ relacionados con el Miembro que sufre la anulacion o e menoscabo, en agquel
caso Ecuador.?*®

Establecieron, ademés, que la frase “las consecuencias mas amplias de la suspension de
concesiones u otras obligaciones” “no constituye necesariamente una indicacion de que
“|las consecuencias econdémicas mas amplias’ estén relacionadas exclusivamente con la
parte con respecto ala cua se constatd un incumplimiento de la normativa de la OMC.
L a suspension de concesiones puede afectar no solo a la parte que es objeto de medidas
de retorsion, sino que también puede tener, por 1o menos hasta cierto punto, efectos
desfavorables para la parte reclamante que trata de lograr la suspension, en especia
cuando entre unay otra parte hay un gran desequilibrio en cuanto a volumen del
comercio y a poder econémico”,?*® como sucede en el caso en que existan diferencias
sustanciales entre las partes en lo que respecta a tamafio de sus economiasy a nivel de
desarrollo socioeconémico.

Pasando ahora al procedimiento establecido por el apartado (e) del articulo 22.3, s €l
Miembro desea suspender concesiones u otras obligaciones en un sector distinto aguel
en gue se encontro la violacion, pero en e marco del mismo acuerdo, es decir, si el
reclamante desea pedir autorizacion bajo el apartado (b), éste debera, ademas de cumplir
con las obligaciones del apartado (d): (1) indicar las razones por las que, en su
consideracion, aplicar la suspension en el mismo sector o en e marco del mismo
acuerdo seria impracticable o ineficaz parainducir a pronto cumplimiento, (2) notificar
su solicitud a OSD, alos consgosy alos érganos sectoriales correspondientes y (3)
considerar que no sea practicable o eficaz suspender concesiones u otras obligaciones en
el mismo sector.

Si en consideracion del Miembro reclamante, aplicar la suspension en el marco del
mismo acuerdo es impracticable o ineficaz parainducir a demandado a que cumpla
prontamente con sus obligaciones, es decir, si e reclamante desea pedir autorizacion
bajo el apartado (c), ademas de cumplir con las obligaciones descritas en |os apartados
(d) y (e) de dicha disposicion, debera considerar que las circunstancias sean 1o
suficientemente graves como para tomar dicha accion.

214 Decision de los arbitros en CE — Bananos |1 (Ecuador) (Arbitraje 22.6), parrafo 84.
215 | bidem pérrafo 85.
218 | bidem pérrafo 86.
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Finalmente, si e arbitro ha encontrado que el reclamante no ha aplicado los
procedimientos anteriores al aplicar |os principios previstos en los apartados (a), (b) y
(c) del articulo 22.3 del ESD, el reclamante estaré obligado a aplicarlos.?!’ El OSD no
autorizara la suspension sino hasta después de verificar e cumplimiento a articulo 22.3
por parte del reclamante.?!®

Por Ultimo, resta por decir que el OSD no podra autorizar contramedida alguna sino solo
después de que el arbitro emita su laudo.?*®

(d) Contramedidas apropiadas

Como he mencionado, el Acuerdo SMC, en su calidad de lex specialis, prevé dos tipos
especiales de sanciones comerciales aplicables en aquellos casos en que se involucren
subvenciones. Habiéndose constatado |a existencia de una subvencién prohibida en los
términos del Acuerdo SMC, el demandado deberaretirar 1a subvencion en cuestion sin
demora, en & plazo especificado por el grupo especial en un principio. Si esto no
sucede, € OSD autorizara al reclamante a adoptar ‘ contramedidas apropiadas’, a menos
que decida por consenso desestimar la peticion. 22

El articulo 4.11 del Acuerdo SMC establece que en caso de que una parte en la
diferencia solicite un arbitrgje a amparo del articulo 22.6 del ESD, €l éarbitro
determinara s las contramedidas son apropiadas, es decir, s se cumple con el estéandar
del articulo 4.10.

El Miembro demandado, por tanto, podriaimpugnar bajo los articulos 4.11 del Acuerdo
SMCy 22.6 del ESD, que la contramedida propuesta por €l demandado ala
autorizacion del OSD es incompatible con € articulo 4.10 del Acuerdo SMC, aegando
gue ella es inapropiada.

Segun lo establecido por los arbitros en Estados Unidos — EVE, d Miembro reclamante
no solo esta autorizado para adoptar contramedidas destinadas expresamente a
compensar € acto ilicito original y la alteracion del equilibrio de derechos-obligaciones
gue ese acto ilicito supone, sino también a evaluar el carécter de “apropiadas” de estas
contramedidas en funcion de la gravedad de lainfraccion y de la naturaleza de la
alteracion del equilibrio de derechos-obligaciones en cuestion. ! Las contramedidas
propuestas por € reclamante a la autorizacion del OSD, por tanto, se presumiran
‘apropiadas’ en el sentido del articulo 4.10 del Acuerdo SMC, salvo se demuestre o
contrario infra.

217 a obligacion de aplicar los principiosy procedimiento del articulo 22.3 no emana del laudo arbitral en
si mismo, ya que éste solo determinara si éstos fueron seguidos por el reclamante en el caso concreto,
sino del articulo 22.7 que establece que “En el caso de que determine que no se han seguido dichos
principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicara de conformidad con las disposiciones del
E)érrafo 3 [del articulo 22]".

18 El articulo 22.7 del ESD establece que, en caso de haber encontrado |os arbitros que el reclamante no
ha aplicado correctamente los principios y procedimientos establecidos en €l articulo 22.3, el OSD, si se
le pide, otorgara autorizacién para suspender concesiones u otras obligaciones siempre que la peticion sea
acorde con ladecision del arbitro, es decir,

219 Articulo 22.6 del ESD.

220 Articulo 4.10 del Acuerdo SMC.

21 Decisién de los &rbitros en el caso Estados Unidos — EVE (Arbitraje 22.6 - Estados Unidog,
WT/DS/108/ARB, péarrafos. 5.60-5.62.
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En Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil) y en Canada — Aeronaves (Arbitraje
22.6 - Canada), los arbitros sostuvieron qzue los principios generales de carga de la
prueba aplicables a cual quier alegacion, 22 aplican también a una alegacion bajo e
articulo 4.10 del Acuerdo SMC de gue la contramedida propuesta por € reclamante es
inapropiaday desproporcionada en el sentido de dicha disposicién. 2% En aquel caso,
consideraron los arbitros, Brasil estaba obligado a probar prima facie la
incompatibilidad de la contramedida propuesta por Canada. Una vez que Brasil se
relevara de su carga de la prueba, corresponderia a Canada presentar pruebas suficientes
para refutar los argumentos y la evidencia presentada por Brasil. En caso de que las
pruebas presentadas por ambas partes tuvieran igual peso, Brasil, en su calidad de parte
ala que inicialmente incumbe la carga de |a prueba, seria la parte vencida. ?**

(e) Contramedidas proporcionadas al grado y naturaleza de los efectos
desfavorables

El articulo 7.9 del Acuerdo SMC establece que, en caso de que el demandado no haya
adoptado medidas apropiadas para eliminar |os efectos desfavorables de la subvencién
recurrible ni la haya retirado en un plazo de seis meses a partir de la adopcién del
informe del grupo especia o e Organo de Apelacion, el OSD concedera al reclamante
autorizacion para adoptar contramedidas, proporcionadas a grado y naturaleza de los
efectos desfavorables cuya existencia se hayan determinado, salvo que el OSD decida
por consenso desestimar la peticion.

El articulo 7.10 del Acuerdo SMC establece que en caso de que una parte solicite un
arbitrgje al amparo del articulo 22.6 del ESD, € arbitro determinara si las
contramedidas son proporcionadas a grado y naturaleza de los efectos desfavorables
cuya existencia se hayan determinado.

De acuerdo alo anterior, la carga de la prueba en este arbitraje recaera, en principio, en
el Miembro demandado, que sera @ que impugne la incompatibilidad de la
contramedida propuesta con € esténdar del articulo 7.9.

(f) Conclusiones

En la presente parte hemos descrito que s é Miembro demandado impugna el nivel de
suspension propuesto por e reclamante a solicitarle su autorizacion al OSD para
suspender concesiones u otras obligaciones, o sostiene que no se han cumplido con los
principiosy procedimientos establecidos en € articulo 22.3, la cuestion se sometera a
arbitrgje bgjo € articulo 22.6.

Ademas, hemos establecido que el cuerpo de arbitros estara compuesto por € grupo
especial que haya conocido inicialmente de la disputa o, en su defecto, por aquellos
expertos nombrados por e Director Generd.

222 «I|]a carga de la prueba incumbe a la parte, sea el demandante o e demandado, que afirma una

determinada reclamacion o defensa. Si esa parte presenta pruebas suficientes para fundar la presuncién
de que su reclamacion es legitima, la carga de la prueba se desplaza a la otra parte, que debera aportar
pruebas suficientes para refutar la presuncion.” (Informe definitivo del Organo de Apelacion en Estados
Unidos - Camisas y blusas parrafo 335. Ver también Decisién de los arbitros en CE — Hormonas
gArbitraj €22.6- CE), parrafos 8-11.

23 Decisién de los arbitros en Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), parrafo 2.8; Decision de los
arbitros en Canada — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Canadd), parrafo 2.6-2.8.
224 Decision de los arbitros en el caso Brasil — Aeronaves (Arbitraje 22.6 — Brasil), parrafo 2.8.



Lafacultad del érbitro serdla de determinar si e nivel de suspensién propuesto por €
reclamante es equivalente al nivel de anulacion o menoscabo y s € reclamante ha
cumplido con los principios y procedimientos establecidos en el articulo 22.3 en caso de
unaretaliacion cruzada. En caso de subvenciones prohibidas, e mandato del arbitro sera
la de determinar si la contramedida propuesta por € reclamante es apropiada. En € caso
de subvenciones recurribles, su mandato sera determinar si la contramedida propuesta
por & reclamante es proporcionada a grado y naturaleza de los efectos desfavorables
cuya existencia se haya determinado.

Hemos establecido también que la decision del arbitro deberd ser expedida dentro de los
60 dias siguientes a lafecha de expiracion del plazo prudencial. Ademéas, durante €
curso del arbitraje no se suspenderan concesiones u otras obligaciones.

Hemos concluido que laregla general de la carga de la prueba sera aplicable en €
procedimiento 22.6, por lo que correspondera a quien impugne el nivel de concesién
propuesto por el reclamante o a quien afirme que & reclamante no ha cumplido con los
principiosy procedimientos establecidos en € articulo 22.3 del ESD, demostrar dichas
alegaciones.

Finalmente, hemos explicado que en el caso de contramedidas bajo el Acuerdo SMC,
igualmente correspondera al demandado demostrar que las contramedidas propuestas
por €l reclamante no son apropiadas (tratandose de subvenciones prohibidas) o que no
son desproporcionadas a grado y naturaleza de |os efectos desfavorables cuya
existencia se haya determinado (tratandose de subvenciones recurribles).

Por ultimo, debemos destacar |a propuesta de M éxico que ha quedado descrita en las
partes anteriores. Asi, México propone unaenmiendaal articulo 22.6 del ESD en €
sentido de facultar alos arbitros constituidos bajo €l articulo 22.6, para que en su
cadlculo incluyan a nivel de anulacion o menoscabo sufrido por e reclamante durante el
plazo prudencia y no exclusivamente a aquel sufrido a partir de que & plazo prudencial
haya expirado, como en el actual escenario sucede.

Considero que la anterior propuesta tendria un efecto favorable en el esquema de
contramedidas de la OMC, ya gque induciria con mayor fuerza a demandado a que
cumpla las resoluciones y recomendaciones del OSD prontamente.

8. El problema de la secuencialidad

En las partes anteriores se han explicado aisladamente cada uno de los elementos que
conforman el denominado problema de la secuencialidad: € plazo prudencid, la
compensacion, la suspension de concesiones u otras obligaciones, € panel de
cumplimiento 21.5y el procedimiento arbitral 22.6. Hemos abundado en ellos tanto en
Su parte sustantiva como en su parte adjetiva, por |o que en esta parte me abstengo de
explicarlos nuevamente y, en vez de ello, me remito alo explicado en las partes
anteriores.

En esta parte, estos cinco elementos serén analizados en su conjunto, como parte de un
sistema Unico, procesalmente dinamico. Ademés, se explicard en qué consiste el
acuerdo de secuencialidad celebrado por los Miembros, con €l que se logra, caso por
caso, resolver e problema de la secuencialidad del que padece el ESD y que surgio por
vezprimeraen el caso CE - Bananos lI1.
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A manera de introduccion, me gustaria resaltar que €l problema de la secuencialidad es
un tema clave en las reuniones formales e informal es que actualmente celebran los
Miembros de la OMC con €l objetivo de enmendar el ESD.??® Existe el riesgo de que,
mientras siga existiendo este problema, los Miembros pierdan su derecho a imponer
contramedidas en contradel Miembro que no cumpla con las recomendaciones y
resoluciones del OSD. Algo que evidentemente debilitariaa sistema de solucién de
diferencias de la OMC dia adia, ya que de haberse perdido € derecho aimponer
contramedidas, € perdedor de una disputa tendr& alln menos incentivos para cumplir
con lo ordenado por el OSD. Finamente, queda por decir que e problemade la
secuenciaidad, es una situacion legal que contrariaa objetivo y fin del mecanismo de
solucién de diferencias: hallar una solucién positiva a las diferencias. 22

(@) El problema de la secuencialidad

El origen del problema de la secuencialidad es la falta de referencia cruzada entre e
articulo 21.5y € 22.2 del ESD. Se trata de un problema de plazos procesales que pone
en peligro lavigencia del derecho del reclamante a solicitar autorizacién para suspender
concesiones u otras obligaciones.

Todo comienza con la expiracion del plazo prudencial. El Miembro demandado debe
implementar las recomendaciones y resoluciones del OSD dentro del plazo prudencial
gue se ha establecido bajo € articulo 21.3 del ESD. Si el demandado no lo haceo s
existe controversia entre reclamante y demandado respecto de s efectivamente lo ha
hecho, el Miembro reclamante podra solicitarle a OSD la autorizacion para suspender
concesiones u otras obligaciones bajo el articulo 22.2 del ESD. Sin embargo, para que
esta autorizacion sea concedida por € OSD, € reclamante requerira de una base factica
gue demuestre que e Miembro demandado se encuentra en una situacién de
incumplimiento. Si el demandado manifiesta expresamente que no ha cumplido, lo cua
en la préactica no sucede, € reclamante tomaré esta declaracion como la base factica de
su solicitud. Por €l contrario, si no hay una declaracion en este sentido y mas bien existe
controversiarespecto de si e demandado haimplementado completamente las
recomendaciones y resoluciones del OSD, como generalmente sucede en la practica, €
reclamante tendr& que buscar otra base factica que soporte su solicitud. Dicha base no
podra ser otra que €l informe definitivo del grupo especial revisor que conoce del caso
bajo el articulo 21.5 del ESD.

Problema de la Secuencialidad: Tabla de Tiempo
Expirael plazo Terminael Expiradl plazo Terminae El panel
prudencial / se plazo para para solicitar periodo de 215
solicita negociar una g‘fsgg@ onpara S?Sﬁﬁigg distribuye
establecimiento compensa concesionesu 215/d suinforme
de panel 21.5 cion bgjo d otras arbitro 22.6
articulo 22.2 obligacionesbajo | emite su laudo
d articulo 22.2
DIA1 DIiA 20 DIA 30 DIA 60 DIA 90 .

225 M éxico es uno de losMiembros lideres en este sentido.
226 Articulo 3.7 del ESD.
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El articulo 22.2 del ESD establece que si e demandado no pone en conformidad la
medida que ha sido declarada compatible con el acuerdo abarcado en cuestion o no
cumple de otro modo las recomendaciones y resoluciones dentro del plazo prudencial,
el Miembro reclamante podra solicitarle una compensacion. Si las negociaciones—
buscando una compensaci n—fracasan, €l reclamante podra solicitarle al OSD su
autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones a demandado. Este
derecho debera gjercerse dentro de los 30 dias siguientes ala expiracién del plazo
prudencial. Si no se hace asi, el reclamante perderd su derecho pararetaliar en contra
del demandado.

De esos 30 dias, 20 podrian utilizarse para negociar una compensacion (algo que como
he dicho, es una condicién previa para gjercer e derecho aretaliar bgjo el ESD), por lo
gue en realidad el reclamante tendria 10 dias efectivos para g ercer su derecho a solicitar
la suspension de concesiones u otras obligaciones. Desde un punto de vista juridico, €
plazo de 20 dias para negociar una compensacion no es taxativo. De hecho, el periodo
de negociacion podria tomar menos dias s se llega a un acuerdo anteso s la
negociacion fracasa prematuramente. Sin embargo, en la practica, estas negociaciones
suelen extenderse hasta el dia 20. Al demandado le conviene mantener despiertas las
esperanzas del reclamante de que recibira una compensacion.

He mencionado que para solicitar autorizacion para suspender concesiones, el
solicitante debera tener una base factica que compruebe que su contraparte se encuentra
en una situacion de incumplimiento. Dicha base factica no podré ser otra que € informe
definitivo del panel de cumplimiento que conozca del caso con fundamento en €l
articulo 21.5 del ESD. Dicha disposicion establece que, en caso de desacuerdo en
cuanto ala existencia de medidas destinadas a cumplir |as recomendaciones y
resoluciones, o ala compatibilidad de dichas medidas conun acuerdo abarcado, esta
diferencia se resolvera por un panel de cumplimiento dentro de los 90 dias siguientes a
la expiracion del plazo prudencial. Este periodo de tiempo dificulta el gjercicio del
derecho a solicitar retaliacion bajo € articulo 22.2. Dicha disposicion, como he
mencionado, establece que el derecho a suspender concesiones u otras obligaciones
debera ser gjercitado dentro de los 30 dias siguientes ala expiracion del plazo
prudencial. Noventa dias es demasiado para €l reclamante. Por tanto, iniciar un
procedimiento de revisién bagjo el 21.5 podria traducirse en la caducidad de su derecho a
retaliar.

La pregunta que aparece entonces es la siguiente: s e reclamante no se esperaala
decision del panel revisor 21.5, ¢sobre qué base factica podra demostrar que el
demandado se encuentra en una situacion de incumplimiento, al momento de solicitar
autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones? El escenario con € que
se enfrenta el reclamante, es que en caso de existir desacuerdo en cuanto a la existencia
de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones, o ala
compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado (causas por las que seinicia
un procedimiento 21.5), el OSD simplemente no otorgara su autorizacion.

En adicién alo anterior, € articulo 22.6 también es relevante en el estudio del problema

de la secuencialidad. Esta disposicion establece que € arbitro deberd expedir su laudo
dentro de los 60 dias siguientes ala expiracion del plazo prudencial. Sin embargo, si €l
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panel revisor que se constituya bagjo el articulo 21.5 no expide su informe definitivo sino
hasta 90 dias después de la expiracién del plazo prudencial, entonces seraimposible
paralos arbitros que se constituyan bajo €l articulo 22.6 circular su laudo dentro del
plazo a que estan vinculados, es decir, dentro de los 60 dias siguientes a la expiracion
del plazo prudencial. De hecho, como deben solicitarse consultas bajo €l articulo 21.5
antes de que el panel revisor conozca del caso, €l periodo de 60 dias que se otorga para
la celebracion de dichas consultas agotaria la totalidad del tiempo que tienen los arbitros
22.6 para emitir su laudo. Lo que se hara en este caso es que los Miembros solicitaran la
suspension del arbitrgje 22.6 hasta en tanto el procedimiento 21.5 concluya.

A lo anterior debemos adicionarle un elemento més. Méas ala de la situacion juridica
contenidaen el ESD, e problema de la secuencialidad es agravado por las
circunstancias de cada caso. En razon de la dificultad del caso, los paneles de
cumplimiento suelen tomarse mas de los 90 dias que tienen autorizados parallegar a
una conclusién (algo que tienen autorizado hacer en aquellas circunstancias en las que
consideren imposible presentar su informe en ese plazo). Més alin, todas las decisiones
de un panel de cumplimiento pueden ser apeladas ante e Organo de Apelacion. 2%’

El caso CE - Bananos |11 constituye el primer precedente en que las partes solicitaron la
revision de una medida bajo e articulo 21.5 del ESD. En aguel caso, tanto las
Comunidades Europesas, alegando que ya habian cumplido con las resoluciones y
recomendaciones del OSD, como Ecuador, quien aegaba lo contrario, solicitaron un
procedimiento 21.5. Ambas solicitudes fueron anteriores a la expiracion del plazo
prudencial.

Por su parte, Estados Unidos solicitd autorizacién para suspender concesiones u otras
obligaciones. Al respecto, las CE solicitaron se iniciara un procedimiento arbitral bajo e
articulo 22.6, alegando que €l nivel de suspension propuesto por Estados Unidos no era
equivalente a de anulacion o menoscabo efectivamente causado.

Los tres procedimientos se llevaron paralelamente ante el grupo especial origina. En €l
procedimiento de revision 21.5 de Ecuador, los panelistas encontraron que los esfuerzos
de las CE no habian sido suficientes para cumplir con las recomendaciones y
resoluciones del OSD y que, por tanto, seguian en incumplimiento.??® En el
procedimiento 21.5 solicitado por CE, los panelistas igualmente establecieron que
“Dado que hemos constatado en el procedimiento iniciado por e Ecuador que las
medidas de aplicacion de la CE no son compatibles con sus obligaciones en la OMC, es

evidente que no cabe presumir en este procedimiento que son compatibles”.??°

227 E| caso Canadé - Productos lacteos, WT/DS103, es un caso en que se hizo recurso al articulo 21.5 dos
veces. En ambos procedimientos, la decision del panel de cumplimiento fue apelada. En aquel caso €l

plazo prudencial expird e 31 de enero de 2001. La dltima decision del Organo de Apelacién en e

procedimiento 21.5 fue distribuida a los miembros el 20 de diciembre de 2002. Es decir, tuvieron que
transcurrir 11 meses a partir del vencimiento del plazo prudencial para que Estados Unidos y Nueva
Zelanda tuviera una base factica que soportara su solicitud para suspender concesiones u otras
obligaciones. Finalmente, ni Estados Unidos ni Nueva Zelanda suspendieron concesiones ni otras
obligaciones por haberse convenido una solucion mutuamente aceptable con el Canada.

228 |nforme del GE en CE — Bananos |11, Recurso del Ecuador al articulo 21.5 del ESD (“ CE — Bananos
11 (21.5- Ecuador)”), WT/DS27/RW/ECU, adoptado €l 12 de abril de 1999, parrafo 7.1.

229 |nforme del GE en CE — Bananos |11, Recurso de las Comunidades Europeas al articulo 21.5 del ESD
(*CE = Bananos Il (21.5 — CE)”), WT/DS27/RW/EEC y Corr. 1, adoptado el 12 de abril de 1999,
parafo 4.15.
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En € arbitrgje 22.6 de las CE, los arbitros razonaron, en mi consideracion,
incorrectamente, que: “no podemos cumplir nuestra funcion de evaluar la equivalencia
entre los dos niveles citados s no [legamos antes a una conclusion acercade s €
régimen revisado de las CE es, sobre la base de nuestras constataciones y de las
constataciones del Organo de Apelacion en ladiferenciainicial, plenamente compatible
con laOMC”.%%° A, dichos &rbitros primero analizaron, sin ninguna referenciaalas
conclusiones del panel de cumplimiento, la compatibilidad del nuevo régimen bananero
de CE, concluyendo que éste eraincompatible con la OMC. Posteriormente fijaron el
nivel de suspension equivalente ala anulacion o a menoscabo causado por dicha
inconsistencia.?®' Al emitir su laudo, los &rbitros consideraron haber hecho una buena
labor.?32 Esto resolvié el problema para el caso de CE — Bananos |11, sin enbargo e
Organo de Apelacion en Estados Unidos — Determinados productos procedentes de las
CE?* puso en duda € razonamiento juridico de los &rbitros de CE — Bananos 1.

En dicha disputa, € grupo especia habia confirmado la validez del argumento juridico
utilizado por los érbitros 22.6 en el caso de CE — Bananos |11 en € sentido de que
dichos arbitros estan facultados para revisar la consistencia de la medida con los
acuerdos de la OMC.?** El Organo de Apelacién, sin embargo, rechazé |o dicho por este
grupo especial y establecio que, en su consideracion, los arbitros 22.6 sélo estan
facultados para verificar y calcular €l nivel de suspension que es debido en el caso
concreto. La facultad de revisar la consistencia de un nuevo régimen razonaron, €s una
facultad exclusiva del panel de cumplimiento.?®

En este ltimo caso, &l Organo de Apelacion estaba facultado para opinar sobre este
asunto, ya que lo que reviso fue e informe de un grupo especial. Sin embargo, las
decisiones del Organo de Apelacion no afectan alas decisiones de los arbitros 22.6, ya
gue éstas son inapelables por naturaleza. Si un arbitro vuelve a decidir que
efectivamente esté facultado para evaluar |a consistencia de una medida con los
acuerdos de la OMC, no habra forma de rebatir dicha decisién, salvo que el OSD decida
por consenso negativo hacerlo.%3®

(b) Acuerdo de secuencialidad

El problema de la secuencialidad se trata de una situacion real que afecta a todos los
Miembros gque desean gjercer su derecho a suspender concesiones u otras obligaciones.
Si lapréctica obligaalos Miembros ainiciar un procedimiento de revision 21.5 antes de

230 audo arbitral en CE — Bananos |11, Recurso de las Comunidades Europeas al articulo 22.6 del ESD
g“ CE —Bananos 11 (Arbitraje 22.6— CE))”, WT/DS27/ARB, adoptado el 9 de abril de 1999, parrafo 4.8
3L Cfr. PALMETER, David y MAVROIDIS Petros C., Dispute Settlement in the World Trade
Organization: Practice and Procedure, Cambridge University Press, Reino Unido, Segunda Edicion,
2004, pags. 280-282.

232 \/er Laudo arbitral en CE — Banano I11 (Arbitraje 22.6 — CE), WT/DS27/ARB, adoptado e 9 de abril
de 1999, parrafo 4.15.

283 \WT/DS165

234 Informe del GE en Estados Unidos - Medidas aplicadas a la importacion de ciertos productos
procedentes de las Comunidades Europeas (“ Estados Unidos — Determinados productos procedentes de
lasCE"), WT/DS165/R, parrafo 6.122.

235 Informe del Organo de Apelacién en Estados Unidos — Determinados productos procedentes de las
CE, WT/DS165/AB/R, pérrafo 89.

2% Cfr. PALMETER, David y MAVROIDIS Petros C., Dispute Settlement in the World Trade
Organization: Practice and Procedure, Cambridge University Press, Reino Unido, Segunda Edicion,
2004, pégs. 283-284.

59



aplicar sanciones comerciales, entonces muy probablemente el Miembro perdera su
derecho a suspender concesiones u otras obligaciones y no habra incentivos para que €
perdedor de la disputa cumpla las resoluciones y recomendaciones del OSD.

En laactualidad, las deficiencias del ESD estan siendo stbsanadas caso por caso por |os
Miembros, a hacer uso de las reglas del derecho internacional general para salvar su
derecho a suspender concesiones u otras obligaciones. El articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre €l Derecho de los Tratados establece que todo tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse alos
términos del tratado en €l contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
Juntamente con el contexto habra de tenerse en cuenta todo acuerdo ulterior entre las
partes acerca de la interpretacion o de la aplicacion de sus disposiciones. Asi es como
los Miembros modifican e contexto del ESD, caso por caso, celebrando un acuerdo
para subsanar €l problema de secuencialidad. Dicho acuerdo es denominado acuerdo de
secuencialidad.

Las clausulas méas importantes del acuerdo de secuencialidad suelen ser las siguientes,
aunque pueden variar:

1. El reclamante podréa solicitar €l establecimiento de un panel de cumplimiento
bajo € articulo 21.5 del en cualquier momento.

2. Enlaprimerareunion del OSD en que € reclamante solicite el
establecimiento de un panel de cumplimiento, el demandado aceptara dicho
establecimiento.

3. Las partes cooperaran para que €l panel de cumplimiento pueda circular su
informe dentro de los 90 dias siguientes a su composicion.

4. En caso de existir apelacion, las partes cooperaran para que €l Organo de
Apelacion circule su informe dentro de los 90 dias siguientes a la notificacion de
apelacion ante el OSD.

5. El reclamante podré solicitar autorizacién para suspender concesiones u otras
obligaciones conforme al articulo 22.2 del ESD simultaneamente con una
solicitud de establecimiento de panel de cumplimiento, o en cualquier momento
de haberse hecho ésta. El demandado no podra alegar que el derecho del
reclamante a obtener autorizacion para suspender concesiones u otras
obligaciones ha precluido, a pesar de que la solicitud se haya hecho fuera del
plazo previsto en € articulo 22.6 del ESD.

6. S & reclamante solicita autorizaci én para suspender concesiones u otras
obligaciones bajo € articulo 22.2, el demandado objetara bajo €l articulo 22.6 €l
nivel de suspension propuesto y/o alegara que los principios y procedimientos
establecidos en €l articulo 22.3 del ESD no han sido aplicados.

7. Si el asunto hasido referido a un arbitrgje 22.6 antes que e OSD adopte sus
recomendaciones y resoluciones en € procedimiento 21.5, las partes solicitaran
al érbitro 22.6 que suspenda su trabgo.

8. Si e OSD determina gue no existe una medida destinada a cumplir o que ésta
es inconsistente con alguin acuerdo abarcado, cualquier parte podra solicitarle al
arbitro 22.6 que reinicie su trabajo. Las partes cooperaran para que el arbitro
22.6 circule su laudo dentro de los 60 dias siguientes a reinicio de sus labores.
9. Si el OSD determina que el demandado ha cumplido con sus recomendaciones
y resoluciones, el reclamante retirara su solicitud para suspender concesiones u
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otras obligaciones, y terminard, consecuentemente, el procedimiento arbitral
22.6.

(c) Conclusiones

Unavez expuesto lo anterior, queda por decir que, si bien el problemade la
secuencialidad contenido en el ESD es resuelto casuisticamente por los Miembros a
través de los denominados acuerdos de secuencialidad, siempre existe la posibilidad de
gue un Miembro se niegue a celebrarlos. Visto con frialdad, e Miembro demandado no
tiene muchos incentivos para celebrar el acuerdo de secuencialidad, ya que prefiere que
el reclamante pierda su derecho aimponer contramedidas en su contra. Los Miembros
se encuentran en disposicion para celebrar dichos acuerdos porque si a futuro existe un
caso importante para ellos, en el gue actlen como reclamantes, ellos son los que
necesitaran de la buena fe del demandado. Cerrarle las puertas aun Miembro end
presente seria cerrarse las puertas asimismo en un futuro.

Por tanto, resulta claro que € problema de la secuencialidad necesita resolverse en €
mismo ESD y no casuisticamente a través de la celebracién de acuerdos de
secuencialidad, solo asi se arrancaria el problemaderaiz y se dejaria de depender de la
buena fe de las partes.

0. Conclusion

En el estudio llevado a cabo en este capitulo queda explicado €l por qué de larelevancia
de la declaracion hecha por Steve Charnovitz en el afio 2000, en el sentido de que “[I]a
OMC podréatener el mejor sistema de solucion de diferencias de cualquier organizacion
internacional, pero no tiene e mejor sistema de cumplimiento”. %’

Como ya mencioné en algin momento, en mi interpretacién son tres |los factores que un
Miembro tomaré en consideracion para decidir sobre s cumplirén o no las
recomendaciones y resoluciones del OSD. Primero, lalegitimidad en gjercicio de
sistema de solucion de diferencias. Si los Miembros y la Organizacion son capaces de
utilizar el sistema de solucion de diferencias para, consistentemente, aplicar en cada
disputa los principios para |os que dicho sistema fue creado en un principio,?* d
demandado tendrd més incentivos para creer que cumplir con sus obligaciones es la
mejor opcion. La legitimidad en gercicio, por tanto, es un factor que depende de la
efectividad del sistema para consagrar |os principios del sistema de solucion de
diferencias; a mayor efectividad, mayor legitimidad en gercicio y mayores incentivos
paraque e demandado cumpla con las recomendaciones y resoluciones del OSD.
Segundo, € poder inductivo de las contramedidas y de los remedios juridicos. Si €l
nivel de las contramedidas y de los remedios juridicos es bajo, € demandado tendra

23T CHARNOVITZ, Steve, “Rethinking WTO Trade Sanctions’, American Journa of International Law,
95 (4), Octubre del 2000, pag. 832.

238 | os principios del sistema de solucién de diferencias estan plasmados en el ESD y quedan resumidos
a continuacién: (1) el sistema de solucién de diferencias sirve para preservar |os derechos y obligaciones
de los miembros (articulo 3.2 del ESD), (2) es esencial para ese sistema la pronta solucion de las
diferencias entre los miembros (articulo 3.3), (3) todas las soluciones en materia de consultas y solucién
de diferencias habran de ser compatibles con los acuerdos abarcados y no deberan anular ni menoscabar
las ventajas resultantes de los mismos, ni deberén poner obstaculos a la consecucion de ninguno de los
objetivos de dichos acuerdos (articulo 3.5), (4) el mecanismo de solucién de diferencias tiene como
objetivo hallar una solucién positiva a las diferencias (articulo 3.7), (5) debera darse preferencia a una
solucién mutuamente aceptable; de no llegarse a una, €l primer objetivo del mecanismo de solucion de
diferencias sera en general conseguir la supresion de lamedidailicita (articulo 3.7).
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pocos incentivos para cumplir las recomendaciones y resoluciones. Por €l contrario, Si
son altos, e demandado tendrd més incentivos para cumplir 1o antes posible, ya que
pensara que entre més tiempo pase, mayor sera el dafio que le ocasionaran las
contramedidas y més el dinero que tendra que pagar a reclamante para compensar €l
dafio que le ha ocasionado. Y tercero, la evaluacién costo-beneficio que haga el
demandado sobre |a afectacion de factores econdmicos, politicos y sociales derivada del
cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones.

En esta parte me gustaria hacer una reflexion sobre los primeros dos factores. El
reiterado incumplimiento de las resoluciones y recomendaciones del OSD es un reflgjo
de lafragilidad del sistema de solucién de diferencias de la OMC. Disputas como las de
CE — Bananos 11, Estados Unidos — Enmienda Byrd, Estados Unidos — Articulo 110 (5)
de la Ley de Derecho de Autor y Estados Unidos— Articulo 211 dela Ley de
Asignaciones,?*° son algunos gjemplos que demuestran que los Miembros més
poderosos, en este caso Estados Unidos y Comunidades Europeas, son capaces de retar
alaOMCy asus Miembrosy de poner en teladejuicio lalegitimidad y la eficacia de
su sistema de solucién de diferencias a través del incumplimiento reiterado de sus
obligaciones. Llama la atencion el caso de CE — Bananos Il1. Los informes del grupo
especia y del Organo de Apelacion en ese caso fueron adoptados el 25 de septiembre de
1997 y alafechalas CE no han cumplido. De hecho, recientemente Ecuador solicito el
establecimiento de un segundo panel de cumplimiento 21.5 para que se revisara €l
“nuevo” régimen bananero de las CE y su compatibilidad con |os acuerdos abarcados, >4
por lo que seguramente el cumplimiento de las CE tardar& mucho tiempo més.

Més alin, de 1995 a la fecha se han solicitado 26 procedimientos 21.5,%*' y en la
mayoria de ellos se han encontrado que el demandado sigue en incumplimiento de sus
obligaciones OMC. En promedio, mas de dos casos al afio son los que ponen a prueba la
legitimidad del sistema de solucion de diferencias. EI nimero pareceria ser no muy
representativo del problema de incumplimiento que estoy planteando, en especial si
consideramos que, en promedio, seinician casi 30 casos a aio enlaOMC. Sin
embargo, € problema de incumplimiento, y de la consecuerte pérdida de legitimidad en
el sistema de solucion de diferencias en la OMC, va més alla de los nimeros. Se
necesita de un solo caso para afirmar que dicho sistema no esta cumpliendo con sus
objetivos de “preservar los derechos y obligaciones de los Miembros” y de “hdlar una
solucion positiva atodas las diferencias”. A pesar de que en agosto de 2006 se puso en
teladejuicio @ futuro de laOMC, larealidad es que sdlo han transcurrido 12 afios a
partir de su establecimiento. Esta Organizacion durara mucho tiempo més, por ello €
hincapié de los Miembros a enmendar €l ESD. Estén conscientes de que se necesita un
mayor grado de efectividad en laimplementacion de las recomendaciones y
resoluciones del OSD, y que sdlo asi se legitimard € sistema de solucionde diferencias
de laOMC afuturo.

239 A pesar de haber transcurrido por lo menos cuatro afios a partir de la adopcion de los informes del GE
y Organo de Apelacion, todos estos casos siguen activos debido a incumplimiento de CE y Estados
Unidos.

240 \/er documento WT/DS27/85. Recientemente, el grupo especial emitié su informe, en el que concluy6
que CE sigue en violacion de sus obligaciones (Ver documento WT/DS27/RW2/ECU, 7 de abril de
2008).

24110 entre 1994 y 2000, 5 en & 2001, uno en e 2002, tres en e 2004, 7 en & 2005y 5 en & 2006. Ver
documento WT/DSB/42/Add. 1.
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Merefiero ahora a segundo factor, al del poder inductivo de las contramedidas y de los
remedios juridicos. En el derecho de la OMC sdlo existen dos remedios juridicos. la
supresion de la medidailicitay la compensacion. Como bien apunta Joost Pauwelyn, el
sistema de solucion de diferencias de la OMC carece del remedio juridico de la
reparacion—al menos en e sentido tradicional de una compensacion por los dafios
ocasionados en el pasado.?*? La carenciadel remedio de la reparacion, es algo que, en
mi interpretacion, limita el poder inductivo que pudiera tener la suspension de
concesiones u otras obligaciones sobre & demandado. Al no exigtir este remedio
juridico en & derecho de la OMC, no podra tomarse en consideracion e dafio
ocasionado a reclamante antes de la expiracion del plazo prudencial paracalcular €
nivel de anulacion o menoscabo y, consecuentemente, tampoco para calcular e nivel de
suspensiénde concesiones u otras obligaciones. Esta es una situacion de la que suelen
abusar los Miembros.

Es comun que los sectores comerciales mas importantes de un pais presionen a su
gobierno para que los proteja de la competencia extranjera cuando ésta les afecta. Para
proteger el empleo de sus nacionales, por g emplo, los gobiernos a veces no tienen otra
alternativa que imponer una medida incompatible con los acuerdos de la OMC. Aunque
es0s Miembros sean demandados ante la OMC, ellos saben que no hay obligacion a
reparar |os dafios causados en € pasado y que, consecuentemente, no habra
consecuencias economicas en su contra si cumplen conlas recomendaciones y
resoluciones del OSD antes de que venza € plazo prudencial. Mas aln, esos Miembros
no estaran incentivados a retirar la medida ilicita sino hasta el momento en que e costo
de mantenerla en activo sea mayor a costo de retirarla. Si seincluyera el remedio dela
reparacion a sistema de solucion de diferenciasy se permitiera calcular €l nivel de
anulacion o menoscabo a partir ded momento en que la medida ilicita entr6 en vigor y no
solo a partir del vencimiento del plazo prudencial, los Miembros pensarian dos veces
antes de implementar una medida que fuera incompatible con la OMC.

La propuesta anterior, por tanto, trata de asemejar el derecho de la OMC con el derecho
internacional general en el aspecto de los remedios juridicos y de las contramedidas. Si
un acto es declarado internacionalmente ilicito en el @mbito del derecho internacional
general, la parte que ha perdido la disputa tendr& la obligacion de cesar € actoilicito, S
todavia existe, y de reparar € dafio causado por el mismo aterceros Estados. A pesar de
gue, antes de establecerse la OMC, la Corte Internacional de Justicia ya habia
pronunciado que “[l]a reparacion debe, tanto como sea posible, remover todas las
consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacion que, en toda probabilidad, habria
existido s € acto no hubiera sido cometido”, la intencion de los Miembros fue apartarse
de este principio y, por tanto, excluir al remedio de lareparaciondel derecho que los
regiria. Una decision que, en mi consideracion, no fue lamejor. Como ha quedado en
evidencia, la experiencia demuestra que durante sus primeros 13 afios de existencia, el
sistema de solucion de diferencias de la OMC se ha visto necesitado de remedios
juridicos y contramedidas con un alto nivel inductivo.?*?

242 pAUWELY N, Joost, Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are Rules — Toward a
More Collective Approach, American Journa of International Law, 94 (2), Abril 2000, pags. 339 en
MAVROIDIS, Petros C. y SYKES, Alan O. (compiladores), THE WTO AND INTERNATIONAL
TRADE LAW/DISPUTE SETTLEMENT: Critical perspectives on the global trading system and the
WTO, Edward Elgar Publishing Limited, Reino Unido/ Estados Unidos, 2005, pag. 428.
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Si bien la préctica litigiosa de los Ultimos 13 afios ha dgjado en evidencia la fragilidad
del esquema de cumplimiento del sistema de solucion de diferencias de laOMC, estden
la voluntad de los Miembros aprender de los errores del pasado y enmendarlos, y de
esta forma contribuir con un objetivo alln mas importante: € de fomentar un comercio
mundial mas justo.

243 Algunas otras propuestas han sido planteadas por los Miembros en busca de mejorar el
sistema de solucién de diferencias. Estas tienen el objetivo de enmendar el ESD en, por lo menos, tres
cuestiones:

1. Se debe establecer una secuencia entre el panel de cumplimiento y la solicitud para suspender
concesiones u otras obligaciones, en €l sentido de que una solicitud de este tipo sélo pueda ser
examinada si el panel de cumplimiento se ha pronunciado sobre la inadecuacion de medida
destinada a cumplir.

2. Los paneles de cumplimiento deben ser tratados como arbitros, en el sentido de que sus
decisiones deben ser inapel ables.

3. Lasdecisiones de los paneles de cumplimiento deberian ser la ultima ratio en el procedimiento
de solucion de diferencias, esto es, los Miembros deberian tener un solo plazo prudencial para
poner sus medidas en conformidad con |os acuerdos abarcados.

Ver para estos efectos MAVROIDIS, Petros C., “Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock
and a Hard Place” , European Journal of International Law, 11 (4), pag. 799.



