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EL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO

Gonzaro Bicgs®

RESUMEN

La columna sobre el mecanismo de solucicn de controversias comerciales internacionales de
la Organizacion Mundial de Comercio (“OMC”) analiza su estructura y procedimiento de
desarrollo, desde su inicio hasta su ejecucion, y destaca su eficiencia operativa. Resume algunas
de las principales controversias ya resueltas como son los juicios del Banano, de Ecuador, y
del Azicar, de Brasil y otros paises, en confra de las Comunidades Europeas, y algunas de
agquellas en que Chile ba sido demandante con otros paises ante Estados Unidos (enmienda

bytd) y demandado (whisky y bandas de precios) por Argentina.

ABSTRACT

This article on the World Trade Organization’s (“wtos”) mechanism for the settlement of
international trade disputes, analyses its structure and development procedure, from its start
through its completion, and highlights its operative efficiency. It summarizes some of the
leading completed controversies such as Ecuador’s Bananas Claim, and Brasil’s and other
countries” Sugar Claims, againjst the European Communities, and some of those in which
Chile has acted as claimant against the United States (byrd amendment), and defendant
(whisky and price bands) before Argentina.

1.- Introduccién

Como indicaré mis adelante, el mecanismo de solucién de disputas comerciales entre los Estados
miembros de la Organizacién Mundial de Comercio es diferente a cualquier otro procedimiento de
solucién de disputas internacionales y, también, uno de los mds exitosos.

Aunque las partes en estas controversias son exclusivamente los Estados, como los intereses
representados son siempre privados, ello exige de los gobiernos respectivos mantener una estrecha
coordinacién y comunicacién con las industrias o empresas nacionales afectadas por las decisiones
de industrias competidoras de otros paises. Esta coordinacién en paises como Estados Unidos, las
Comunidades Europeas o Brasil es permanente e incluye apoyo técnico y legal tanto previo como
durante el desarrollo de las controversias.

Asi, por ejemplo, en las dldmas grandes controversias resueltas por la OMC, como fueron las
del azicar, de Brasil y otros paises contra las Comunidades Europeas, o del algodén, de Brasil y
otros pafses contra Estados Unidos, las estrategias de las partes respectivas, estuvieron siermpre
estrechamente coordinadas con las industrias nacionales afectadas.

2.- Temas que abordar4 esta presentacién.

- Laestructura de la OMC y su antecesor, el GATT;

Abogado, socio de Figueroa y Valenzuela, miembro del Directorio de la American Arbitration Association de Nueva York
y Experto designado por el Gobierno de Chile ante la Organizacién Mundial de Comercio.
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- El Procedimiento de Solucién de Disputas

a) Su estructura y participantes;

b) Razones de su eficiencia;

¢) Los paneles

d) Apelacién;

e) Ejecucién;

f) Algunos Juicios relevantes: el del banano y el de apuestas y juegos por internet;
g) Disputas en que ha participado Chile como demandante y como demandado; y
h) Experiencias personales.

3.- La Estructura de 1a OMC.

La Organizacién Mundial de Comercio ~OMC- fue establecida el 15 de abril de 1994, por el
Tratado de Marrakech, de los Estados o Partes Contratantes del GATT 1947 (Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) y fue el resultado de la Octava Ronda de Negociaciones
Multilaterales del GATT conocida como Ronda Uruguay. Tiene su sede en Ginebra y no tiene

relacién alguna con las Naciones Unidas.

La OMC goza de personalidad juridica en todos sus pafses miembros y es la continuadora del
GATT 1947. Este tltimo carecié de una institucionalidad pero pudo operar desde 1947 a 1994 bajo
la administracién de sus partes contratantes y el apoyo de una secretaria internacional. Sus reglas
principales que se mantienen vigentes en el GATT 1994 son las del trato de la nacién mas favorecida
{que prohibe que las reglas aplicables a las exportaciones e importaciones discriminen en contra de
los productos de otros paises), del trato nacional (que prohibe las discriminaciones en contra de
las importaciones) y de que los limites tarifarios de los pafses puedan exceder lo establecido en sus
respectivas listas de concesiones.

Las decisiones y la administracién de la OMC la ejerce la Conferencia Ministerial que la componen
los Ministros de los pafses miembros que se retne, por lo menos, una vez cada dos afios. En el
intervalo, esas funciones las ejerce el Consejo General compuesto, igualmente, por representantes
de todos los miembros; generalmente son los Embajadores de los pafses miembros acreditados en

Ginebra.

Junto con la firma del tratado que cred la OMC, las partes contratantes aprobaron como anexos y
partes integrantes de mismo, entre otros, los siguientes acuerdos multilaterales:

- Solucién de Disputas o Diferencias;

- GATT 1994,

- Subvenciones y Medidas Compensatorias;

- Agriculturg;

- Antidumping;

- Propiedad Intelectual relacionada con el comercio, también conocido por su acrénimo en inglés

“TRIPS”.

4.- El Acuerdo sobre solucién de Disputas dela OMC.

Este Acuerdo regula las consultas y disputas entre los Estado Miembros referente a sus derechos y
obligaciones bajo el Tratado de la OMC y sus acuerdos anexos y es administrado y presidido por
el Consejo General que representa a todo los Estados Miembros bajo el nombre de Organismo de
Solucién de Disputas u OSD.

a) Participantes.

Los tnicos participantes son los Estados Miembros. Ni las empresas privadas, la OMC, las
organizaciones internacionales o la ONU pueden intervenir o participar en el proceso.
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El objetivo del sistema es lograr soluciones mutuamente satisfactorias tanto para los Estados partes
en la disputa como para los demds miembros de la OMC.

Por esta razén, las decisiones de los paneles establecidos para resolver las disputas no son jur{dicamente
fallos sino meras recomendaciones o informes que solo adquieren fuerza obligatoria cuando son
refrendados o ratificados por el Organo de Solucién de Disputas ~OSD- y lo mismo ocurre con las
decisiones o informes del Organo de Apelacién

b) Razones de su eficiencia.

Como explico a continuacion, las reglas sobre jurisdiccién, el cronograma, la supervisién y las
obligaciones que el Tratado impone a los Estados Miembros, explican, entre otros, la eficiencia del
procedimiento:

I} JURISDICCION.

Los Estados partes en un litigio ante la OMC, no pueden cuestionar su jurisdiccién o las de los
paneles o del érgano de apelacién por cuanto ellas fueron aceptadas cuando ratificaron el Tratado
de Marrakech y su anexo sobre solucién de disputas. Por lo tanto, iniciada una accién bajo este
procedimiento, el demandado no puede objetar o cuestionar la jurisdiccién del panel u érgano
designado por la OMC para resolver la disputa o controversia. Esto contrasta con lo que ocurre, por
ejemplo, con las disputas ante el CIADI del Banco Mundial o la Corte Internacional de Justicia,
donde las cuestiones jurisdiccionales absorben una parte substancial del procedimiento.

1) CRONOGRAMA.

El procedimiento aplicable a las disputas estd sujeto a un cronograma estricto que no puede ser

modificado discrecionalmente por las partes o por los paneles o el Presidente, sino que solo por el
OSD o su Presidente.

Los plazos desde la formacién de un panel hasta la adopcién del fallo por el OSD es df: 9 meses
y de 12 cuando hay apelacién. Las prérrogas solo las puede autorizar el Presidente del Organo de

Solucién de Disputas- OSD
1) SUPERVISION,

La administracién y marcha del procedimiento son controladas y supervisadas de manera permanente
por el Organo de Solucién de Disputas u “OSD” cuyas funciones son ejercidas por el Consejo General
de la OMC que representa a sus miembros y tiene a su propio Presidente.

) OBLIGACIONES DE LOS ESTAD0S MIEMBROS.

Los pafses miembros estin obligados a asegurar la conformidad de sus leyes, reglamentos y
procedimientos administrativos con las obligaciones que les impone el Tratado (art. XVI (4). Ademas,
los paneles pueden solicitar informacién y asesoramiento técnico a cualquier persona o entidad de los
Estados miembros y éstos estan obligados a responder de manera pronta y completa las solicitudes
que les dirija un panel.

c. El procedimiento.

A diferencia de otros procedimientos, las partes no tienen libertad para elegir las causas legales de sus
reclamos por cuanto ellas deben limitarse a las siguientes:

1) unainfraccién a las disposiciones de los acuerdos multilaterales y/o a los derechos y obligaciones
establecidos por el Tratado de la OMC y/o al Anexo sobre Solucién de Disputas (son las
denuncias mis frecuentes); o

i1) que un beneficio proveniente directa o indirectamente del GATT 1994, ests siendo anulado
o menoscabado como consecuencia de que la otra parte contratante: a) no ha cumplido sus

obligaciones bajo el GAT'T; o b) ha aplicado una medida contraria a las disposiciones del GATT.
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d. Desarrollo.

El procedimiento es confidencial ¥ se inicia cuando un Estados miembro consulta a otro Estado
miembro; una vez formulada la consulta, debe ser respondida dentro del plazo de 10 dias con el
objeto de encontrar una solucién mutuamente razonable. La misma se realiza sin la presencia del

Secretariado pero puede incluir a otros Estados miembros como terceros interesados que demuestren
tener un interés substancial involucrado.

St la diferencia no se resuelve dentro de 60 dfas de formulada la consulta o el pais consultado no

responde dentro de diez dias, el pais que solicité la consulta puede pedir al OSD la formacién de un
panel o grupo especial que serd el que administrard la controversia.

El balance del mecanismo de consultas arriba descrito ha sido inmensamente positivo por cuanto
ha reducido de manera substancial el ntimero de las disputas y ha contribuido a lograr soluciones
razonables sin los costos y demoras de un procedimiento contradictorio.

1) _L0s PanErEs.

La composicién de los paneles la reglamenta el Acuerdo ¥ para facilitar la eleccién de sus miembros,
la Secretarfa mantiene una lista indicativa de expertos de las cuales pueden elegirse tres personas que
actuaran a titulo personal. Las partes solo pueden oponerse a sus nombres por razones imperiosas.

Los fallos no pueden reducir, aumentar o modificar los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos multilaterales anexos (art.3(2) por cuanto el objetivo no es crear derecho nuevo mediante
la interpretacién de las-disposiciones de la OMC. Su objetivo es garantizar la seguridad y prediccién
del sistema Multilateral de Comercio

Acreditada una infraccién a algunas de las obligaciones establecidas en los acuerdos multilaterales, e]
articulo 3.8 establece la presuncién de que la medida constituye una caso de anulacién o menoscabo y,
en tal caso, correspondera al Miembro contra ] cual se ha presentado la denuncia refutar Ia acusacién.
En general, la presuncién del articulo 3,8 jamis ha sido refutada y los paneles han rechazado el

argumento de que las obligaciones infringidas habrian tenido efectos comerciales minimos y no
habrian menoscabado los derechos de la otra parte.

Enla préctica, los reclamos mis frecuentes son por infracciones positivas a disposiciones que prohiben
clertas acciones.

Un rol fundamental lo desempeia el personal profesional de la OMC que asesora a los paneles,
aunque no firman ni son responsables por sus decisiones.

1) TERCERI4s,

"Todo miembro que tenga un interés sustancial en un asunto sometido a un panel y asi lo haya
sometido al OSD tendr4 la oportunidad de ser ofido y de presentar comunicaciones escritas las que
serdn reflejadas en el informe del panel.

1) Economig uprciar.

Bajo ciertas condiciones, los paneles tienen discrecién para determinar las materias que podrin ser
incluidas o excluidas de los términos de referencia y del fallo de una controversia.

) Ariicus CUrRLLE,

Respecto de los amicus curiae, se ha resuelto que ello queda entregado a la discrecién de los paneles,
caso por caso. (art.13 del DSU). Los riesgos son el uso de informacién confidencial o que se utilice
para reforzar los argumentos de las partes en la disputa.
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V) DEcisioNEs ¥ CONSENSO NEGATIVO.

Las decisiones del OSD se adoptan por consenso lo que significa que un acuerdo se produce cuando
ningin miembro presente en la reunién en que se adopte la decisién se opone formalmente a ella

(art. IX(1)

e. Apelacion.

Dentro de los 60 dias de distribuido ¢l fallo o informe del Panel, el mismo ser4 adoptado por el OSD
al menos que una de las partes notifique formalmente su decisién de apelar o que el OSD decida por
consenso no adoptar el fallo.

Las apelaciones las resuelve el Organo de Apelacién que lo conforman siete personas nombradas por
el OSD por periodos de cuatro afios. Deben ser personas de reconocido prestigio y no vinculadas a
ningdn gobierno. Hasta la fecha ningin chileno ha sido miembro del Organo de Apelacién.

La duracién del procedimiento de apelacién desde la fecha en que se notifica la decisién de apelar
y la fecha en que el 6rgano de Apelacién emite su informe es de sesenta dias. El Gnico objeto de la
apelacion son las cuestiones juridicas tratadas en el informe del panel. Las decisiones del 6rgano de
apelacién son adoptadas sin condiciones por el OSD salvo que éste decida no adoptarlo dentro de

los 30 dias.

f- Ejecucidn.
Cuando el panel o, en su caso, el Organo de Apelacién concluyan que la medida reclamada es

incompatible con el Acuerdo objeto del reclamo, recomendardn al Miembro afectado que la ponga
en conformidad con ese Acuerdo y podrin sugerir su forma de ejecucién.

Al respecto, el articulo 21(1) sefiala que para asegurar la eficaz solucién de las disputas en beneficio
de todos los Miembros, es esencial el pronto cumplimiento de las recomendaciones o resoluciones

del OSD.

El anterior principio se haya reiterado por el articulo 3(7) que sefiala que “el dltimo recurso para el
Miembro que se acoja al procedimiento es la posibilidad de suspender, de manera discriminatoria
contra el otro Miembro, la aplicacién de concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones siempre
que el OSD autorice la adopcién de esta medidas.

La mds tipica forma de suspensién de concesiones es el recargo de tarifas las que deben ser
proporcionales o equivalentes al monto del perjuicio sufrido por la parte agraviada y deben especificar
el acuerdo o sector que serd objeto de la suspensién.

Las sanciones son prospectivas y no retroactivas y comienzan desde la fecha en que el OSD autoriza
la suspensién de concesiones u otras obligaciones.

Las sanciones se aplican en el mismo sector en el cual se produjo la infraccién. Sin embargo, cuando
ello no fuera efectivo o practicable, la parte afectada puede pedir que se aplique en otro sector pero
dentro del mismo acuerdo. Pero si lo anterior tampoco fuera efectivo, puede pedir la suspensién de
concesiones en otros acuerdos. En el juicio del banano de Ecuador en contra de las Comunidades
Europeas, que comentamos mas adelante, Ecuador pidié la suspensién de los derechos de propiedad
intelectual sobre diversos productos importados de Francia.

La aplicacién integrada del DSU y de todos sus acuerdos multilaterales anexos debe interpretarse
conforme al derecho internacional, lo que no ocurria bajo el GATT por cuanto este consistia en una
sucesién de decisiones y reglas separadas.

No se reconoce el stare decisis del derecho anglo sajén- que hace obligatoria la aplicacién de la

jurisprudencia precedente- pero en la practica las resoluciones toman en consideracién lo resuelto en
los fallos anteriores.
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El sistema de solucién de controversias arriba descrito ha funcionado y funciona excepcionalmente
bien entre pafses cuyos niveles de desarrollo son fundamentalmente equivalentes. Sin embargo,
cuando Jos autores de las medidas discriminatorias son Estados Unidos o las Comunidades Europeas
¥ los afectados algunos paises en desarrollo, la ejecucién de las decisiones ha sido mas compleja.
Ejemplo de esto ltimo han sido los juicios de los productores de bananos contra las Comunidades
Europeas y de Antigua-Barbuda en contra de Estados Unidos por los servicios de apuestas por
internet de Antigua-Barbuda en contra de Estados Unidos que comentamos a continuacién.

#__Er jurcro per BANANO.

Este juicio fue iniciado por Ecuador en contra de las Comunidades Europeas (“CE”), el 5 de Febrero
de 1996, bajo las reglas del GATT y fue continuado bajo las reglas de la OMC. Finalizé por mutuo
acuerdo de las partes el 8 de Noviembre de 2012 y es el més largo en la historia de ambas instituciones.

Elreclamo fue por las restricciones impuestas por las Comunidades a las importaciones, distribucién
y venta del banano desde Ecuador- en violacién de las disposiciones del GAT'T, y de los Acuerdos
sobre Agricultura, Comercio en Servicios y Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con
el Comercio y las preferencias Europeas por las importaciones de sus excolonias agrupadas en el
Convenio de Lomé. A la demanda del Ecuador se sumaron la mayoria de los paises productores y
Estados Unidos como consumidor; finalmente, gracias a los buenos oficios del Director de la OMC,
Pascal Lami, las partes concluyeron el conflicto de mutuo acuerdo.

1) _SERVICIOS DE APUESTAS ¥ JUEGOS POR INTERNET.

El Estado Isla de Antigua inicié el 23 de julio de 2003, un juicio en contra de Estados Unidos que
hasta la fecha continta pendiente.

La demanda fue en contra de las restricciones legales de Estados Unidos al suministro por internet,
desde Antigua, de servicios de juego v apuestas que, segin Antigua, infringfan diversas disposiciones
del Acuerdo General sobre Comercio en Servicios. Estos servicios devengaban para Antigua ingresos
superiores a $164 millones de délares anuales.

E17 de abril de 2005 el OSD ratifics el fallo del Organo de Apelacién que resolvid que las restricciones
de Estados Unidos infringfan el mencionado Acuerdo y debia eliminarlas.

Estados Unidos procuré modificar el Acuerdo para que se excluyeran de este, explicitamente, los
servicios de apuestas y juego. Tuvo éxito con todos los paises miembros excepto con Antigua quién,
en cambio, solicitd se suspendieran las concesiones a Estados Unidos bajo los Acuerdos de Servicios
y de Propiedad Intelectual (“T'RIPS”) por un monto de $3.4 billones anuales. Esta peticidén fue
acogida por el OSD el 28 de enero de 2013 pero, hasta la fecha, el tema se mantiene pendiente.

h) Disputas en que ha participado Chile.

Ademis de participar en la demanda colectiva en contra de la Enmienda Byrd de Estados Unidos,
Chile ha interpuesto tres demandas y solicitado seis consultas, y ha sido objeto de dos demandas y13
consultas ante la OMC, segtin el siguiente detalle:

Las demandas interpuestas por Chile han sido las siguientes:

I ENMIENDA BYRD

El 21 de septiembre de 2000, Australia, Brasil, Chile, las Comunidades Europeas, India, Indonesia,
Japén Corea y Tailandia iniciaron consultas con Estados Unidos con el objetivo de eliminar
la “Enmienda Byrd” que prohibe la utilizacién de recursos federales de Estados Unidos para
determinadas actividades, por considerarla contraria a los Acuerdos Antidumping, de Subsidios y
Medidas Compensatorias, GATT 1994 y Tratado de Marrakech. En 2001, México y Canadd se

sumaron a la demanda.
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El 11 de enero de 2003, el OSD acogi6 la suspensién de concesiones y ordend a Estados Unidos
cumplir sus obligaciones bajo los anteriores acuerdos.

Después de sucesivas peticiones de los paises demandantes, Estados Unidos informé que el 8 de
febrero de 2006, habia entrado en vigencia la legislacién exigida por la OMC. Sin embargo, diversos
paises, entre ellos Chile, consideraron que los cambios legales eran solo marginales. Durante los afios
siguientes, tanto la Unién Europea como Japén, pero no Chile y otros paises, notificaron a la OSD
de que, con cargo a la suspensién de concesiones, continuarfan aplicando derechos adicionales a los
productos importados de Estados Unidos. La tltima notificacién fue de Japén, el 18 de septiembre
de 2015. Hasta la fecha, el procedimiento continda pendiente.

1) ConTrA FRANCIA

Chile inici6 consultas con Francia el 24 de julio de 1995 por sus restricciones a las importaciones de
ostiones.

El reclamo fue por prohibir Francia que los ostiones importados de Chile se denominaran “coquille
Saint Jacques” y fue apoyado por Canadéd y Perd. E1 5 de julio de 1996 las partes solucionaron el

reclamo de mutuo acuerdo.

1) Contra-Estapos UNIDos

Chile solicité consultas con Estados Unidos el 5 de agosto de 1997 por sus restricciones a la
importacién de salmén (1DS.97)

Segtn Chile, Estados Unidos habria iniciado una investigacién sin tener evidencia de dafio como lo
exige el Acuerdo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias.

1) Conrra PERU

Chile solicité consultas con Pert el 22 de abril de 2002 por su impuesto a las importaciones de fruta

(DS-255).
E1 25 de septiembre de 2002, Chile retiré su reclamo por haber sido derogada la legislacién que lo

motivaba.

i. Otras consultas solicitadas por Chile:

1. Con las Comunidades Europeas por sus medidas de salvaguarda contra las importaciones de
salmén, retiradas el 27 de abril de 2005;

2. Con Ecuador por sus medidas de salvaguarda contra las importaciones de tablas de fibra de
media densidad.

3. Con Uruguay por su tratamiento tributario de ciertos productos, retiradas por mutuo acuerdo el
8 de enero 2004;

4. Con Argentina por sus salvaguardas a las importaciones de duraznos. El 31 de diciembre de
2003, Argentina retiré las salvaguardas y Chile expresd su satisfaccién.

5. Con Méjico por sus restricciones a la importacién de fésforos. E1 2 de febrero de 2004, Chile
retiré sus consultas después de negociaciones satistactorias con México;

6. Con Pert por sus impuestos a los cigarrillos. E1 12 de julio de 2001, Chile anuncié que retiraba
su reclamo por haber sido modificaba la legislacién que lo motivaba;

J- Las demandas en contra de Chile han sido las siguientes:

1. COoMUNIDADES FEUROPEAS.

El 4 de junio de 1997, las Comunidades Europeas iniciaron consultas por aplicar Chile a los
alcoholes importados (whisky, entre otros) una tributacién mayor que la aplicada al pisco y que
esta diferenciacién violarfa el articulo III(2) del GATT 1994. Se establecié un panel que ratificé la
denuncia de los demandantes y cuya decisién fue apelada por Chile. El érgano de apelacién ratificé
la decisién del panel. Finalmente, el 12 de marzo de 2001, el OSD tomo nota de que Chile habria
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Agricultura. Las anteriores conclusiones fueron ratificadas por el Organo de Solucién de Disputas
de la OMC y la apelacién de las Comunidades Europeas fue rechazada por el Organo de Apelacién
de la OMC.

3 Demanda de Panami en contra de Colombia porla aplicacién de precios indicativos y restricciones
de sus puertos de entrada (WT/DS366/IR). Participaron en calidad de terceros, 9 paises.

El 8 de febrero de 2008, el Director de la OMC designé un panel formado por Gary Horlick de
Estados Unidos, Miguel Rodriguez Mendoza de Venezuela y el suscrito de Chile.

Las conclusiones del Panel fueron que los decretos y las diversas resoluciones de Colombia que
establecieron precios indicativos eran por si mismos incompatibles con las disposicione del Acuerdo
sobre Valoracién en Aduana y sus medidas respecto a los puertos de entrada eran incompatibles con
diversas disposiciones del GATT 1994. Las anteriores conclusiones fueron ratificadas por el Organo
de Solucién de Disputas de la OMC.
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