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RESUMEN

El sistema de solucion de disputas de la Organizacion Mundial del
Comercio se diferencia de otros mecanismos de resolucion de con-
troversias por su obligatoriedad, automaticidad y 6rgano de ape-
laciones. Dicho sistema no ha tenido una aplicacion pacifica. Uno
de los elementos mas cuestionados es su Organo de Apelaciones,
a tal punto que, desde hace mas de un afio, Estados Unidos logro
bloquear el funcionamiento del mencionado 6rgano. No obstante,
este hecho tiene repercusiones que afectan la obligatoriedad y au-
tomaticidad del Sistema de Solucion de Disputas y la estabilidad y
credibilidad de la Organizacion Mundial del Comercio.
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ABSTRACT

The Dispute Settlement System of the World Trade Organization
differs from other dispute resolution mechanisms due to its auto-
maticity, mandatory nature and Appellate Body. This system has
not had a peaceful application. One of its most questioned elements
is its Appellate Body; to the point that for more than a year the Uni-
ted States has blocked the operation of the aforementioned body.
This fact has consequences that have to do with the mandatory
nature and automaticity of the Dispute Settlement System and the
stability and credibility of the World Trade Organization.

Keywords: Appellate Body, World Trade Organization, block,
Dispute Settlement System, mandatory nature and automaticity.

1. INTRODUCCION

Las relaciones internacionales han sido importantes dinamicas a lo largo de
la historia, tanto que es posible afirmar que se han movido dentro de dos
grandes extremos: el uso de la fuerza y el uso de la diplomacia (Brown y
Ainley, 2009). No obstante, en los tltimos afios se ha presentado una convi-
vencia pacifica entre los Estados a nivel mundial (Steinberg, 2007), debido
a la tendencia diplomatica por la cual se han decidido llevar a cabo las rela-
ciones entre los paises. De esta forma, la cooperacion pacifica internacional
se ha vuelto una politica reconocida globalmente, pues a través de esta se
ha maximizado el bienestar social (Sanahuja, 2001). No obstante, persiste
la posibilidad de que se presenten diferencias entre Estados al momento de
regular sus relaciones. Dentro del actual marco global se han desarrollado
distintas alternativas para la solucion de estos problemas, una de estas es la
posibilidad de acudir a los mecanismos de solucion de disputas contenidos
en instrumentos internacionales. Estos se han vuelto los foros mas efectivos
para que los gobiernos resuelvan sus diferencias. En efecto, el derecho inter-
nacional publico ha presentado varios cambios significativos en cuanto a su
obligatoriedad desde que se desarrollaron robustos mecanismos de solucion
de controversias.

Uno de los ambitos donde mas relaciones internacionales se presentan es
en el comercio (Yanovich y Zdouc, 2009). Ergo, es donde méas diferencias se
pueden dar. En este sentido, desde hace mas de 80 afios se han venido desa-
rrollando reglas que regulan las relaciones comerciales en el mundo en el cual
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prima la cooperacion y convivencia pacifica entre los Estados', y es por esto
que, después de un largo camino recorrido, en 1995 se cred la Organizacion
Mundial del Comercio (en adelante OMC). Esta organizacion, con actualmente
164 miembros, ha sido fundamental para desarrollar un orden mundial en el co-
mercio. El mantenimiento de este orden comercial internacional no es producto
unicamente de las normas sustantivas de la OMC y sus tratados, sino también
de la manera en la que se solucionan las diferencias que surgen en la aplicacion
de este régimen. El sistema de solucion de disputas de la OMC (en adelante
SSD de la OMC), es uno de los mas prominentes sistemas de resolucion de
controversias que existe en el mundo (Yanovich y Zdouc, 2009) y en parte es lo
que ha construido una gran credibilidad alrededor del sistema multilateral del
comercio establecido por la OMC (Davey, 2005).

El SSD de la OMC es el método de resolucion de controversias que esco-
gieron los Estados miembros en las Rondas de Uruguay para dotar de obligato-
riedad y automaticidad todo el sistema multilateral del comercio que surgio en
virtud del Tratado de Marrakech en 1995. Esta herramienta fue desarrollada a
través del Entendimiento del Sistema de Solucién de Diferencias (en adelante
ESD), el cual esta compuesto por 27 articulos y 4 apéndices que contienen todo
el marco procedimental que implementa este sistema. E1 SSD de la OMC en sus
26 afos de existencia ha adjudicado mas de 600 disputas y ha funcionado con
satisfaccion. De la misma manera, el sistema ha demostrado un alto grado de
flexibilidad procedimental que ha permitido evolucionar y encontrar soluciones
procesales a los diferentes problemas que se han presentado desde su creacion
(Yanovich, 2007).

La evolucion del SSD de la OMC no ha sido pacifica; se han presentado
proyectos para su reforma desde 1999. En efecto, desde su creacion, los Estados
miembros de la OMC fueron claros al expresar que era probable que el SSD
estuviera sujeto a modificaciones futuras a la luz de las nuevas necesidades
observadas en su aplicacion practica adjudicando disputas (Consejo General de
la OMC, 1994). Sin embargo, las reformas que se han dado no han modificado
sustancialmente el sistema. Desde hace un tiempo, algunos Estados miembros
han manifestado la necesidad de una reforma sustancial para que el SSD pueda
adaptarse a las nuevas dinamicas del comercio y de resolucion de controversias.
De igual forma, otros Estados miembros han cuestionado la efectividad y fun-
cionamiento del SSD por su desconexion con las reglas que lo regulan y con la
realidad del siglo XXI.

1 Entiéndase estas reglas como el derecho internacional del comercio y el derecho econdmico
internacional.
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En la actualidad, el SSD se encuentra en crisis (Mcdougall, 2018). Estados
Unidos de América se propuso, desde hace varios afios, bloquear la posibilidad
de reemplazar los miembros del 6rgano de apelaciones (en adelante OA) del
SSD que cumplieran su periodo (Hillebrand, 2019). Finalmente, el 11 de di-
ciembre de 2019 se trunco totalmente el funcionamiento de este despacho. Las
implicaciones practicas de este acontecimiento se traducen en la imposibilidad
de que el OA pueda revisar los reportes de los paneles que sean apelados por
los Estados miembros en las disputas (Wills, 2020). Este suceso tiene conse-
cuencias profundas que repercuten directamente en la estabilidad del sistema
multilateral del comercio de la OMC. Frente a esta situacion, algunos Estados
miembros, entre ellos Colombia, propusieron ¢ implementaron en marzo de
2020 una alternativa para subsanar el bloqueo del OA temporalmente mientras
que se llega a una solucion de fondo entre todos los miembros de la OMC. La
solucion definitiva debera posiblemente tener en cuenta los intereses de todos
los Estados miembros, particularmente los de Estados Unidos, quien provoco
este suceso por motivos juridicos y politicos que han venido siendo manifesta-
dos por sus representantes.

El presente articulo de investigacion pretende demostrar que el bloqueo del
OA anula la obligatoriedad y automaticidad del SSD de la OMC al punto de
afectar la estabilidad de todo el sistema multilateral del comercio. Para esto, se
desarrollara la siguiente metodologia: en primer lugar, se realizard una revision
exhaustiva de literatura en la que se identificara lo que otros autores han plan-
teado frente a la historia y el funcionamiento del SSD de la OMC. En segundo
lugar, se hara un analisis de la situacion actual del OA a partir del estudio de las
manifestaciones expedidas por algunas autoridades gubernamentales de Esta-
dos miembros y por la misma OMC?. En tercer lugar, se pasara a demostrar por
qué el bloqueo del OA anula los atributos mas importantes del SSD, afectando
asi la continuidad, estabilidad y credibilidad del sistema multilateral del comer-
cio. En cuarto lugar, se estudiara la solucion temporal propuesta e implementa-
da por algunos Estados miembros consistente en la constitucion de un tribunal
de arbitramento transitorio con el mismo procedimiento reglado del OA3. Por

2 En especifico se revisara el “Report on the Appellate Body of the World Trade Organization”
expedido por el H. embajador Robert E. Lighthizer de la “Office of the United States Trade
Representatives” de la “Executive Office of the President of the United States” el 20 de febrero
de 2020.

3 Para esto se tendra en cuenta el “Report of the Informal Process on Matters Related to the Func-
tioning of the Appellate Body” presentado por el Dr. David Walker, H. embajador de Nueva
Zelanda ante la OMC el 15 de octubre de 2019; y el “Multi-Interim Appeal Arbitration Arran-
gement Pursuant to Article 25 of the DSU” del Consejo General de la OMC del 27 de marzo de
2020.
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ultimo, se concluira y se presentaran algunas reflexiones sobre las posibles so-
luciones definitivas que los Estados miembros de la OMC podran acoger para
solucionar al problema juridico planteado.

2. REVISION DE LITERATURA Y ESTADO DEL ARTE

La historia y el funcionamiento del SSD de la OMC ha sido objeto de analisis
desde su creacion en 1995. La atencion que obtuvo este mecanismo desde sus
comienzos, debido a la innovacion que representaba en el campo del derecho
econdmico internacional, se hizo notar a través de la gran produccion de doc-
trina que la academia se encarg6 de realizar sobre el mismo. Sin embargo, para
efectos de este articulo de investigacion se hara referencia a dos literaturas que
aportaran a los objetivos de este trabajo, con el fin de ofrecer un contexto in-
tegral sobre el SSD que recalque su importancia para la OMC y que también
permita comprender la situacion actual del sistema. En primer lugar, se desa-
rrollard el escrutinio juridico que se ha establecido en torno a la historia del
SSD de la OMC. Por un lado, en este analisis se presentardn las razones por las
cuales el mecanismo que antecedioé el sistema en cuestion ostentaba defectos
que perjudicaban su efectividad resolviendo diferencias. Por otro lado, también
se determinara por qué el SSD de la OMC corrigio los elementos mas criticados
del mecanismo que desbanco. En segundo lugar, se traerd a colacion la litera-
tura que se ha producido con respecto al funcionamiento del SSD de la OMC.
De esta forma, se presentara cual es el procedimiento aplicable en una disputa
ante este mecanismo.

2.1. Historia del SSD de la OMC

El SSD de la OMC tiene sus origenes y antecedentes en los articulos XXI y
XXII del Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles de 1947 (en adelante
GATT 1947). Estas dos disposiciones establecieron la posibilidad que tenian
todos los Estados contratantes de este tratado para resolver conjuntamente entre
las partes interesadas cualquier disputa surgida en la aplicacion de este ins-
trumento (Hughes, 2009). Si las partes no lograban resolver sus disputas, la
administracion del GATT 1947 podia intervenir investigando la acusacion para
que posteriormente realizard una especie de recomendacion a los Estados invo-
lucrados.

A pesar de que el mecanismo de solucion de controversias del GATT 1947
funcionara por casi 40 aflos y que evolucionara constantemente, nunca tuvo la
efectividad esperada por los Estados contratantes del GATT 1947 (Lowenfeld,
2003). Uno de los mayores defectos identificados en este mecanismo de solucion
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de controversias era el sistema del consenso positivo por parte de los Estados
contratantes en la toma de decisiones. Por ejemplo, esto provocaba su falta de
automaticidad pues la iniciacion de un procedimiento dependia siempre de la
adopcion del consenso positivo por parte de todos los Estados miembros. Por lo
tanto, cualquier demandado en este sistema de solucion de controversias podia
bloquear la posibilidad de que se le iniciara un procedimiento oponiéndose en la
toma de esta decision. De la misma forma, al momento de adoptar los reportes
de los paneles se requeria un consenso positivo. En consecuencia, cualquier Es-
tado contratante podia bloquear la adopcidn de un reporte que le fuera contrario
a sus intereses.

El antecedente del SSD de la OMC descrito resultaba ser mas un ejercicio de
acuerdos diplomaticos que un ejercicio legal en el que predominaran los proce-
dimientos y las reglas. Como consecuencia de lo anterior, el sistema presentaba
resultados injustos debido a la baja calidad legal de las decisiones. Se considera-
ba que el sistema de resolucion de controversias del GATT 1947 respondia mas
a los intereses de los Estados mas fuertes, dejando de lado los de los Estados
débiles (Hudec, 1993)

Teniendo en cuenta el contexto descrito, los Estados negociadores en las
Rondas de Uruguay, que se llevaron a cabo desde 1986 hasta 1994, desarrolla-
ron el SSD de la OMC basado en reglas que solucionarian las debilidades pre-
sentes en el mecanismo de solucion de controversias del GATT 1947 (Jackson,
2000). El SSD de la OMC esta ampliamente regulado por el ESD. A través de
este instrumento se recopilaron las normas que guian de manera clara el SSD, lo
que diferencia drasticamente el sistema de la OMC y el del GATT 1947, el cual
fue construido sin tan amplia planificacion juridica preliminar.

El SSD es la revancha del mecanismo de solucion de controversias del
GATT 1947, pues se pueden evidenciar sus esfuerzos por mejorar y corregir
todo aquello criticado en el sistema que le antecedié (Van Damme, 2009). Los
principales aportes del SSD respecto de su antecedente son la automaticidad y
obligatoriedad en la aplicacion de sus normas. Por un lado, la automaticidad en
ciertas etapas del proceso resuelve los defectos identificados con el consenso
positivo, pues ahora se reverso la regla y las decisiones siempre se tendran en
cuenta a menos de que haya un consenso entre todos los Estados miembros para
que no se tome una determinacién. Por otro lado, la obligatoriedad del sistema
se refleja en la jurisdiccion exclusiva y compulsoria del SSD de la OMC, pues
ahora todos los miembros estan en la obligacion de responder ante este meca-
nismo siempre que se les demande por actuar inconsistentemente con el derecho
de la OMC.
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Del mismo modo, la obligatoriedad del SSD se puede observar en el mejo-
ramiento de los instrumentos de implementacion y ejecucion de las decisiones
adoptadas por este mecanismo. Una vez se ha encontrado que un Estado miem-
bro ha actuado de forma inconsistente con el derecho de la OMC, se establecie-
ron procedimientos reglamentados para que las medidas o acciones atacadas o
inconsistentes cesen en su aplicacion. En caso de no ser obedecidos estos pro-
cedimientos, y para asegurar el cumplimiento de las recomendaciones hechas
por el SSD, se abri¢ la posibilidad de suspender las concesiones que le otorgaba
el derecho de la OMC al Estado incumplido o incluso de ejercer retaliacion
contra el mismo. EI SSD con su ESD ha sido entendido como la judicializacion
y organizacion juridica de las controversias en el marco del derecho de la OMC
(Yanovich y Zdouc, 2009).

Adicionalmente, otro aporte y cambio que trajo el SSD de la OMC fue la
posibilidad de que los Estados miembros pudieran pedir la revision de los repor-
tes de los paneles en un procedimiento de apelacion ante un OA. Dicho 6rgano
es permanente y debe funcionar como un tribunal de apelacion que cuenta con
expertos electos por los Estados miembros para periodos fijos. De hecho, esta
innovacién del SSD fue una alternativa para que los Estados miembros pudie-
ran manifestar sus inconformidades, pues ya no lo podian hacer como antes a
través del simple disentimiento en el sistema del consenso positivo (Van den
Bossche, 2007). Las instancias de apelacion no son frecuentes en mecanismos
de resolucion de controversias en instrumentos internacionales. Por esto, la re-
vision en apelacion propuesta por el SSD representa en realidad una innovacion
en el ambito de los mecanismos de resolucion de controversias en general.

Ahora, un efectivo y claro marco procedimental es crucial para cualquier
mecanismo de resolucion de controversias. En este sentido, el ESD es el marco
procedimental bajo el cual se desarrolla integramente el SSD. Este instrumento
ha sido considerado como the jewel of the crown del Tratado de Marrakech
(Bathlehem, McRae, Neufeld y Van Damme, 2009). Para la administracion del
SSD el ESD establece la constitucion del Organo de Solucion de Diferencias
(en adelante OSD). El OSD se encarga de tomar todas las decisiones a través
del sistema del “reversus consensus” de los Estados miembros y, ademas, de
hacer seguimiento a todas las decisiones que sean adoptadas. En el ESD se pue-
de observar que los Estados miembros establecieron cuales eran los objetivos
principales del SSD. De esta forma, el ESD en su articulo 3.2 dispone que el
SSD es un elemento central otorgando seguridad y predictibilidad al sistema
multilateral del comercio preservando los derechos y obligaciones de los Esta-
dos miembros en el marco de los tratados de la OMC. De igual forma, la misma
provision establece que el anterior objetivo va a ser alcanzado por el SSD cla-
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rificando todas las provisiones de los acuerdos de la OMC segtin las reglas de
interpretacion de la costumbre del derecho internacional publico (Lowenfeld,
2003). Sin embargo, la anterior facultad debera ser ejercida siempre teniendo en
cuenta que no se adicionen o se menoscaben los derechos y obligaciones de los
Estados miembros en los acuerdos de la OMC.

Aun si se ha considerado que el SSD se ha acercado a parecerse a un pro-
cedimiento judicial, todavia tiene elementos que hacen que siga representando
los principios de un procedimiento arbitral (Zelicovich, 2019). En este sentido,
de acuerdo con el articulo 3.7 del ESD, siempre se preferird una solucion mutua
entre los Estados interesados, a que se tenga que adjudicar la disputa por el me-
canismo de resolucion de controversias. Esto se puede ver reflejado en la etapa
de consultas, en la que los Estados buscaran una solucion acordada.

2.2. Funcionamiento de SSD de la OMC

El procedimiento del SSD de la OMC se puede resumir de la siguiente manera.
En un primer momento, cuando un Estado miembro considera que otro Estado
miembro esta actuando de forma inconsistente con el derecho de la OMC, de
forma que le esté causando un inconveniente o perjuicio, lo que procede es la
realizacion de las denominadas consultas. Las consultas consisten en la posi-
bilidad que tienen los Estados de poder conciliar las controversias evitando la
iniciacion de una disputa ante el SSD (Hughes, 2009). Los Estados miembros
estan obligados a evacuar esta diligencia como requisito de procedibilidad para
poder acceder a la siguiente etapa del procedimiento.

Posteriormente, si las consultas no fueron exitosas, el Estado demandante
podra solicitar al OSD que instale un panel para la resolucion de la disputa.
Los procedimientos ante el panel son detallados e incluyen la posibilidad de
que los Estados involucrados en la disputa e incluso los Estados interesados
indirectamente sean escuchados antes de que se resuelva el conflicto. Los pa-
neles son cuerpos colegiados de tres expertos en el derecho de la OMC que no
representan a ningin gobierno y que son elegidos por el OSD con la asistencia
técnica del secretariado de la OMC para que adjudiquen las disputas. Una vez
agotado el procedimiento ante los paneles, el cual estd establecido en el articulo
12 del ESD, se adjudicara la disputa por medio de un reporte escrito. La resolu-
cion de la disputa girard en torno a definir si el Estado demandado actud o no
en contra del derecho de la OMC. Si se considera que se actud en contra de las
disposiciones de algiin acuerdo de la OMC, el panel le recomendara al OSD que
le sugiera al Estado miembro incumplido cesar las acciones inconsistentes con
el derecho de la OMC.
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Una vez se ha puesto en circulacion la decision del panel con su reporte a
los Estados involucrados en la disputa, se abre la posibilidad, si existe inconfor-
midad, de presentarse la apelacion ante el OA. Para esto se deberan seguir los
lineamientos establecidos en el articulo 17 del ESD, donde se sefiala cual es el
procedimiento para llevar a cabo revisiones en apelacion. Una vez agotada esta
etapa facultativa, el OA emitird su decision respecto de lo apelado a través de
un reporte escrito. El OA determinard, a proposito de la solicitud de revision,
si revierte o no algunas de las conclusiones del reporte del panel apelado, si no
las revierte el reporte del panel se adoptara, pero si las revierte el reporte del
OA sera el adoptado y se haran las recomendaciones a las que hubiera lugar
(Bohanes y Lockhart, 2009).

Cuando los reportes estén a disposicion del OSD, ya bien sea porque haya
habido apelacion o no, las decisiones acogidas por el panel u OA se entenderan
adoptadas a menos que todos los miembros de la OMC se expresen de manera
contraria respecto de su adopcion (Lagomarsino, 2011). En este sentido se acoge
el mecanismo de toma decisiones ya aludido del “reversus consensus”. Una vez
adoptados los reportes, el Estado miembro demandado, si se encontrd que actud
en contra del derecho de la OMC, debera cesar la aplicacion de las medidas o
acciones que dieron lugar a las disputas. Para tal fin, de acuerdo con el articulo
21 del ESD, este Estado debera presentar al OSD un plan en el que establecera
expresamente como acogerd y dara cumplimiento a la decision adoptada por el
SSD de Ia OMC en un periodo de tiempo razonable.

No obstante, si el Estado demandante considera que el plan propuesto no
esta dirigido a cumplir con la decision acogida, sera posible iniciar un procedi-
miento ante un panel para que se resuelvan estas diferencias de acuerdo con lo
establecido en el articulo 21.5 del ESD (Davey, 2009). Por tltimo, si finalmen-
te después de agotar los procedimientos precedentes, el Estado incumplido no
ha propuesto soluciones suficientes, el Estado demandante podra solicitarle al
OSD, de acuerdo con el articulo 23 del ESD, tomar una serie de contramedidas
consistentes en la suspension de las concesiones que han sido otorgadas al Esta-
do miembro en virtud del derecho de la OMC (Eeckhout, 2009).

Todos los aspectos procedimentales expuestos estan desarrollados de mane-
ra mas especifica a lo largo del ESD, lo que permite su exitoso funcionamiento
(Davey, 2009). El SSD, de acuerdo con el procedimiento presentado, es un foro
con tendencias judiciales sin llegar a ser un sistema adversarial, pues de sus
reglas se puede extraer el cardcter diplomatico que predomina en su aplicacion
(Reich, 2017).
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El SSD de la OMC ha sido objeto de estudio desde sus inicios, ya que es
y ha sido uno de los mas grandes retos presentados en el ambito del derecho
econdmico internacional publico en los ultimos afios. Uno de los mas grandes
problemas que se presentan en esta rama del derecho es la falta de obligatorie-
dad de los instrumentos internacionales y una solucion para lo anterior es la
creacion de mecanismos de resolucion de controversias similares al de la OMC,
el cual ha demostrado resolver los conflictos de obligatoriedad en los acuerdos
incluidos en el tratado de Marrakech (Garcia, 2012). Esto es asi, puesto que
estos sistemas garantizan a los Estados que sus compromisos internacionales
puedan hacerse exigibles y que hay consecuencias onerosas por su incumpli-
miento (Jackson, 2000).

Ahora, desarrollada la revision de literatura propuesta, se puede concluir
que se presentd un contexto integral del SSD de la OMC. Esta revision servira
para sostener que el bloqueo del OA anula la automaticidad y obligatoriedad
del SSD de la OMC, afectando asi la estabilidad, credibilidad y continuidad del
sistema multilateral del comercio.

3. BLOQUEO DEL OA

El objetivo de este acapite es describir cual es la situacion actual del SSD de
la OMC, haciendo énfasis en las concepciones mediaticas erroneas que se han
dado alrededor del bloqueo del OA por parte de Estados Unidos y en el contexto
que llevé a que este hecho ocurriera.

En la actualidad la OMC esta pasando por uno de los momentos mas criti-
cos en su historia. Pero ;por qué se dice que esta organizacion esta en crisis?
El pasado 11 de diciembre de 2019 expiraron los términos de dos de los tres
miembros restantes en el OA y se impidio su reemplazo, lo que implica inevita-
blemente que este despacho haya quedado inoperante. Por esta razon se asevera
que la OMC esta en crisis (Wills, 2020). Esta situacion no es producto de un
evento repentino, sino que es consecuencia de una serie de hechos que se des-
encadenaron aproximadamente desde hace una década (Varela, 2019). Estados
Unidos fue el que sistematicamente impidid que se escogieran los miembros
que remplazaren a los que terminaban su periodo en el OA, alcanzando el inde-
seable bloqueo (Buil Demur, 2019). Esto se dio: i) en virtud del derecho de veto
que este Estado tiene en esta organizacion frente a este tipo de decisiones y ii)
por motivos que seran objeto de estudio mas adelante.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta importante aclarar algunas concep-
ciones erroneas frente al bloqueo del OA y la presunta crisis de la OMC. Dis-
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tintos medios de comunicacion afirman falazmente que debido al bloqueo del
OA, el SSD de la OMC ha quedado paralizado impidiendo que los 164 paises
que hacen parte de esta organizacion solucionen las diferencias que tengan con
relacion al sistema multilateral del comercio (Laurent, 2019). Esta inadecuada
interpretacion implica que se entienda que los Estados miembros de la OMC no
tendran instrumento alguno para poder hacer exigibles los tratados que han sus-
crito en el marco del sistema multilateral del comercio si consideran que alguno
de sus contratantes los esta contrariando con sus actos u omisiones.

Sin embargo, lo que se debe comprender es sustancialmente diferente. En
realidad, lo que ha ocurrido es que las disputas que sean adjudicadas por el SSD
de la OMC a través de los reportes de los paneles no van a tener la posibilidad de
ser apeladas, pues como ya se menciond, el 6rgano creado para tal fin se encuen-
tra inoperante por la imposibilidad de deliberar con un solo miembro. Esto no
implica necesariamente que se haya detenido por completo el funcionamiento
del SSD de la OMC; de hecho, es posible que los reportes de los paneles no sean
apelados en absoluto y que de esta forma las disputas, en transito, solucionadas
por los paneles queden adjudicadas por el OSD satisfactoriamente (Lang, 2019).

En efecto, algunos Estados miembros que estdn tramitando disputas en la
actualidad, con el propdsito de solucionar transitoriamente la inoperatividad
del OA, se han comprometido a no apelar la decision que los paneles profieran
en sus casos (Hillman, 2020). De la misma forma, algunos Estados miembros,
con el liderazgo de la Union Europea, ya han propuesto e implementado una
solucion temporal para que efectivamente se pueda ejercer el derecho a apelar
en el SSD a través de un tribunal de arbitramento constituido paralelamente a
la OMC (European Comission, 2020). Por lo tanto, no es dable afirmar, como
se ha observado en varios medios de comunicacion, que el SSD de la OMC ha
dejado de funcionar en su totalidad.

Aunque lo expuesto en el parrafo anterior es cierto, no puede restarle im-
portancia alguna al suceso en cuestion, pues como se expondra y demostrara,
el bloqueo del OA anula los atributos mas importantes del SSD al punto de
provocar una profunda crisis en la OMC. Algunos expertos en el derecho de la
OMC e incluso algunos embajadores ante esta organizacion han expresado su
preocupacion por lo sucedido, afirmando que la aclamada obligatoriedad, auto-
maticidad y presunta efectividad del SSD de la OMC se han visto menguadas
en los ultimos meses por el bloqueo del OA (Hillman, 2020). Al fin y al cabo, el
bloqueo del OA puede provocar la posibilidad de que cualquier Estado en una
disputa pueda obstruir su resolucion. Esto es asi por qué si se decide apelar la
decision de un panel, la disputa quedara en un limbo juridico debido a la impo-
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sibilidad de adelantar el procedimiento de revision en apelacion por la actual
inoperatividad del OA.

A continuacion, se estudiaran las razones que impulsaron a Estados Unidos
para que diera lugar a lo sucedido el 11 de diciembre de 2019 en el OA y se
plantearan cuales son sus implicaciones practicas. Para lo anterior se tomara
como referencia el informe presentado por la Office of the United States Tra-
de Representatives, en donde se justifican las acciones del mencionado Estado
miembro.

Estados Unidos ha sido miembro de la OMC desde su creacion, y desde ese
momento fue un gran critico del SSD (Office of the United States Trade Repre-
sentatives, 2020). Las diferencias de este Estado miembro con el SSD comen-
zaron a volverse intensas desde el gobierno de George W. Bush (2001 - 2009),
siguieron este camino con el de Barack Obama (2009 - 2017) y se agravaron en
la administraciéon de Donald Trump. La principal molestia de Estados Unidos
con el SSD era precisamente la forma en la que el OA funcionaba y adjudicaba
las disputas apeladas (Hillman, 2020). En este sentido, se puede observar que lo
ocurrido en el OA no es producto de un capricho del gobierno Trump, sino que
era un asunto que se venia desarrollando a lo largo de los afios y que finalmente
estallo con el bloqueo del mencionado 6rgano®.

En febrero de 2020 se presenté el Report on the Appellate Body of the Word
Trade Organization por el United States Trade Representative (en adelante
USTR). En este informe el USTR explica detalladamente cudles son las prin-
cipales preocupaciones de Estados Unidos con respecto del OA vy, por consi-
guiente, los motivos por los cuales se decidio bloquear el precitado 6rgano. De
acuerdo con este informe, Estados Unidos de ninguna manera esta atacando
el sistema multilateral del comercio establecido por la OMC, sino que por el
contario manifiesta que esta interesado en mejorarlo y por eso hace notables sus
preocupaciones relacionadas con el SSD.

Teniendo como referencia el informe mencionado, Estados Unidos, funda-
mentandose en que el SSD debe ayudar a los Estados miembros a resolver sus
disputas sin adicionar o afectar sus derechos y obligaciones en el marco de la
OMC, afirma que el OA ha fallado en dos aspectos. El primer aspecto consiste

4 Incuso se puede evidenciar que en los anexos al “Report on the Appellate Body of the Word
Trade Organization” del “United States Trade Representative”, se presentan pruebas de como
diferentes represtantes de Estados Unidos desde hace mas de una decada han manifestado su
inconformidad con el SSD de la OMC y particularmente con el OA.
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en que Estados Unidos considera que el OA ha violado sistematicamente las
reglas impuestas para este por los Estados miembros, socavando el SSD y el
sistema multilateral del comercio. El segundo aspecto se centra en que, segun
Estados Unidos, el OA comete errores interpretando los tratados de la OMC, los
cuales preocupan y afectan a la OMC y a sus Estados miembros. Para soportar
cada una de las anteriores afirmaciones el informe en cuestion resalta como
el OA hace lo mencionado y ademads trae a colacién argumentos, ejemplos y
pruebas de como dicho organo ha afectado a Estados Unidos cuando viola las
normas que se le han impuesto y cuando interpreta erroneamente los tratados
de la OMC.

Con respecto al aspecto que hace referencia a la violacion por parte del OA
de la normas que lo regulan, Estados Unidos afirma que el OA ha vulnerado
multiples veces los siguientes articulos del ESD: i) el articulo 17.5, ya que las
personas que han conformado el OA desde su creacion han ignorando el plazo
obligatorio de 90 dias para expedir un reporte; ii) el articulo 17.2, por que el
OA ha permitido que miembros de dicho 6rgano decidan casos incluso cuando
sus plazos en sus cargo hubiesen terminado; iii) el articulo 17.6, en el sentido
que el OA ha excedido su limitada autoridad y capacidad para hacer revisiones
legales sobre determinados temas al revisar los asuntos relacionados con los
hallazgos facticos de los paneles incluyendo aquellos que se relacionan con el
significado del derecho doméstico de los Estados miembros; iv) el articulo 3.7
y IX:2, al otorgar advisory opinions en asuntos no indispensables para resolver
una disputa; v) el articulo 3.2, al afirmar que sus reportes son vinculantes como
precedentes y deben ser obedecidos por futuros paneles; vi) el articulo 19.1, al
no realizar la recomendacion requerida en casos en los que una medida ha expi-
rado después del establecimiento de un panel. Adicionalmente, el USTR afirmo
que el OA ha sobrepasado su autoridad opinando en asuntos que son competen-
cia de otra autoridad de la OMC como la Conferencia Ministerial (Office of the
United States Trade Representatives, 2020).

Por otro lado, en lo concerniente al segundo aspecto apelado por el USTR
en el informe en estudio, el cual se concentra en los errores de interpretacion en
los que ha incurrido el OA sobre los tratados de la OMC, Estados Unidos acusa
al OA de lo siguiente: i) la interpretacion errénea del OA de lo que significa Pu-
blic Body amenaza la capacidad de los Estados miembros para contrarrestar los
subsidios otorgados que distorsionan el comercio a través de empresas estatales,
socavando los intereses de todos los actores en el mercado; ii) la interpretacion
erronea de la obligacion de no discriminacion en el Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio (TBT) y en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio (GATT 1994) que requiere que se revisen factores no relaciona-
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dos con las diferencias en el trato debido al origen; iii) la interpretacion del OA
consistente en la creacion de la prohibicion del uso de Zeroing para determinar
margenes de dumping, la cual ha afectado la capacidad de Estados miembros
de dirigirse a importaciones dumped que causan o amenazan una lesion a sus
industrias locales; iv) la irreal prueba Out-of-Contry Benchmarks que utiliza el
OA debilita la capacidad de los Estados miembros para abordar los subsidios
por empresas estatales en economias que no son de mercado; v) la interpreta-
cioén no fundamentada en el texto del OA sobre el articulo XIX del GATT 1994
y el Acuerdo de Salvaguardias afecta la capacidad de los Estados miembros
para utilizar medidas de salvaguardia; por Gltimo vi) la interpretacion erronea
del OA del Acuerdo de Subsidios limita la capacidad de los Estados miembros
para dirigir simultineamente medidas de dumping y de estandarizaciones dis-
torsionadas en economias que no son de mercado como la de China (Office of
the United States Trade Representatives, 2020).

A pesar de que todas las preocupaciones de Estados Unidos sobre el OA son
validas, muchos afirman que no son suficientes para bloquear casi que unilate-
ralmente el mencionado organo (Varela, 2019). Para aquellos que defienden que
el bloqueo del OA es injustificado y arbitrario, la paralizacion del OA obedece a
intereses politicos que no benefician a todos los Estados miembros, y argumen-
tan que si Estados Unidos estaba tan inconforme con el SSD debid haber traba-
jado en una reforma para este en vez de decidir de una forma déspota bloquear
uno de sus principales elementos (Varela, 2019).

Las consideraciones expuestas en los anteriores parrafos no son explicita-
mente una explicacion por parte de Estados Unidos a lo ocurrido en diciembre
de 2019, sino una exposicion de los puntos que considera este Estado miembro
que el OA ha incumplido. Sin embargo, entre lineas se puede concluir que pre-
cisamente dichas preocupaciones son las que llevaron a que Estados Unidos
bloqueara tan importante institucion del SSD de la OMC. La conveniencia o no
de cada uno de los puntos expuestos por el USTR vy si eran justificacion para
bloquear el OA, no es menester de este trabajo, lo que interesa a este articulo
entonces son precisamente las consecuencias del hecho descrito.

Las implicaciones practicas del bloqueo al OA son multiples, empezando
por la imposibilidad de que los asuntos que se estuvieran tramitando en el preci-
tado 6rgano tengan resolucion hasta la pérdida de los atributos mas importantes
del SSD: la obligatoriedad y la automaticidad. En ese sentido, en el siguiente
acapite se pasara a demostrar como se da la anulacion a los atributos menciona-
dos producto de la paralizacion del OA.
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4. LA ANULACION DE LA OBLIGATORIEDAD
Y AUTOMATICIDAD DEL SSD DE LA OMC

Una de las principales virtudes del SSD de la OMC fue haber logrado un siste-
ma que eliminara las debilidades que se advirtieron en el sistema de solucion de
controversias del GATT 1947, su antecesor (Hughes, 2009). En este cometido,
se introdujeron al SSD los atributos de la automaticidad y obligatoriedad. Las
virtudes en cuestion son indudablemente aquello que diferencia el SSD de la
OMC con su predecesor y con otros sistemas de resolucion de conflictos crea-
dos en diferentes instrumentos internacionales (Van den Bossche, 2007).

La automaticidad del SSD consiste en la posibilidad que tiene el OSD como
administrador del SSD de adoptar las decisiones de los paneles y del OA vir-
tualmente de forma inmediata a través del sistema del “reversus consensus”
(Yanovich, 2007). Anteriormente, como se explico en el primer acapite de este
trabajo, cualquier Estado miembro del GATT 1947 podia obstruir la acogida de
una decision si le perjudica; esto era asi debido al sistema del consenso positivo
que prevalecia en ese entonces. En ese orden de ideas, la automaticidad virtual
del SSD aporta a la efectividad y eficiencia de la OMC a la hora de resolver
disputas, ya que permite que se adopten decisiones sin mayor impedimento.

La obligatoriedad del SSD de la OMC tiene dos dimensiones. En una dimen-
sion, esta caracteristica hace referencia al deber que tienen todos los Estados
miembros de comparecer al SSD cuando se les demande por haber incumplido
alguna provision de un tratado de la OMC. En la otra dimension, este atributo
consiste en la posibilidad de hacer exigible las decisiones adoptadas por el SSD,
e incluso posteriormente, a través de mecanismos como las contramedidas o
retaliacidn si no se acatan en una primera instancia. Precisamente la segunda
dimension es la que se va a ver afectada por el bloqueo del OA.

Ambos atributos estan intimamente conectados. Esto es asi puesto que, la
obligatoriedad de las decisiones del SSD para los Estados miembros se da en
su totalidad gracias a la automaticidad virtual que existe cuando se adoptan
las decisiones por el OSD. Si no se acogen las decisiones del SSD de forma
automatica por parte del OSD, el cual representa a todos los Estados miembros,
tampoco existiria legitimacion alguna para que los involucrados en la disputa
que ha sido decidida se encuentren vinculados a dicha decision. Luego, es evi-
dente que sin la automaticidad y la obligatoriedad que se predica del SSD no se
podria aclamar que el SSD de la OMC es un sistema de resolucion de conflictos
diferente a los existentes en el derecho internacional publico. Ahora bien, ha-
biendo sentado las bases sobre lo que es la automaticidad y la obligatoriedad en
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el contexto del SSD de la OMC, se pasara a demostrar por qué el bloqueo del
OA anula los mencionados atributos.

El OA, la obligatoriedad y automaticidad del SSD de la OMC son elementos
que estan intimamente conectados al punto de ser lo que diferencia al sistema
de otros mecanismos de resolucion de controversias (Hillebrand, 2019). La re-
lacion anotada es tan evidente que del funcionamiento del OA pende la obliga-
toriedad y automaticidad del SSD de la OMC tal y como se pasara a explicar.

Dos consecuencias de lo sucedido el 11 de diciembre de 2019 materializan
la anulacion de la obligatoriedad y automaticidad del SSD. Primero, la inopera-
tividad del OA implica que todas las decisiones de paneles que estaban en tra-
mite de revision por apelacion no tendran una resolucion hasta que el 6rgano en
cuestion vuelva a funcionar. Lo anterior conlleva a anular la obligatoriedad y la
automaticidad del sistema por los siguientes motivos: por un lado, las decisiones
que tomaron los paneles en una primera instancia que estan en apelacion nunca
podran llegar a ser obligatorias para los Estados miembros involucrados puesto
que van a quedar insolutas; por otro lado, se pierde la automaticidad en el sen-
tido de que el OSD no podra adoptar decisiones que no se encuentren en firme.

Segundo, la apelacion se podra volver un instrumento para obstaculizar y
bloquear la resolucion de disputas en el sistema. Esto implica la negacion de
los atributos en estudio por las siguientes razones. Por un lado, este hecho vul-
nera la obligatoriedad del SSD en la medida que las decisiones van a perder su
exigibilidad pues los Estados miembros puedan utilizar la apelacion como un
mecanismo para impedir que se tomen decisiones contrarias a sus intereses o
incluso se podria llegar a cuestionar la obligatoriedad de las decisiones ya en
firme tomadas por el OA, puesto que, esta institucion se encuentra inoperante.
Por otro lado, la automaticidad también se vera afectada por esta consecuencia
del bloqueo ya que la apelacion se convertira en una figura por medio de la cual
cualquier Estado miembro podra hacer contrapeso y practicamente dejar sin
efectos el sistema del “reversus consensus”, el cual materializa la automatici-
dad. Esto es asi por que, en el OSD, a la hora de acoger decisiones de paneles,
bastara con que uno de los Estados miembros involucrados en la disputa pre-
sente la apelacion al reporte para que la decision no pueda adoptarse automati-
camente, y para que la disputa quede sin resolucion. De esta forma los Estados
miembros podran evadir la automaticidad del SSD de la OMC con solo apelar
sus disputas.

Como consecuencia de lo anterior, los Estados miembros preferiran no per-
der su tiempo llevando sus disputas al SSD de la OMC, puesto que, es de su
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conocimiento que cualquier solucion que produzca un panel en sus eventuales
procesos puede ser bloqueada con el solo hecho de apelar. Por ende, la OMC
con el bloqueo del OA esta perdiendo su aclamada capacidad de poder hacer
exigible las obligaciones de los Estados miembros en el marco de sus tratados,
ya que, su SSD carecera de la fuerza que lo caracterizaba para hacer posible la
anterior tarea.

De este modo, se puede concluir que el bloqueo del OA por parte de Estados
Unidos no solo estéd afectando la funcionalidad del SSD de la OMC, sino que
también esta arriesgando lo que ha construido la OMC en 26 afios de existencia,
su credibilidad y estabilidad. Si los tratados de la OMC no pueden hacerse exi-
gibles a través de su SSD por que sus decisiones tienen una gran probabilidad
de quedar en un limbo juridico y sin resolucion alguna, el sistema multilateral
del comercio estara en un gran riesgo, puesto que, los Estados sabran que no
habra consecuencia alguna si incumplen con sus obligaciones internacionales.

5. SOLUCION TRANSITORIA

Los Estados miembros de la OMC son consientes de las consecuencias que se
pueden desencadenar de la paralisis del OA en el sistema multilateral del co-
mercio. En ese sentido, la Unién Europea con otros Estados miembros se han
propuesto trabajar por una reforma al OA para llegar a una solucion definitiva.
De hecho, la misma OMC ya habia identificado algunas preocupaciones de sus
Estados miembros respecto del funcionamiento del OA, a tal punto, que algunos
Estados miembros manifestaron su interés en una posible reforma a este 6rgano
del SSD antes del indeseable bloqueo. En efecto, David Walker, el Honorable
embajador de Nueva Zelanda ante la OMC, el 15 de octubre de 2019, reflejan-
do y anticipandose a las preocupaciones de lo que posiblemente podia ocurrir
en el OA, profirio el Report of the Informal Process on Matters Related to the
Functioning of the Appellate Body. En dicho reporte se puede evidenciar que
el posible bloqueo por parte de Estados Unidos era previsible y ademas que las
criticas que dicho Estado tenia con respecto del OA no eran individuales, sino
que eran generalizadas (Walker, 2019).

Ciertamente, para llegar a una solucion definitiva se puede pensar en refor-
mar desde sus raices el OA. Sin embargo, mientras tanto, para evitar precisa-
mente la anulacion de los atributos mas importantes del SSD, el 27 de abril de
2020 algunos Estados miembros llegaron a un acuerdo para implementar una
especie de tribunal de arbitramento paralelo para garantizar a sus participantes
la posibilidad de ejercer su derecho de apelacion en el marco del SSD de la
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OMC. Dicho acuerdo se denominé el Multi-Interim Appeal Arbitration Arran-
gement Pursuant to Article 25 of the DSU (en adelante MPIA).

El articulo 25 del ESD fundamenta la posibilidad que tienen los Estados
miembros de, en cualquier momento, salirse de la jurisdiccion del SSD de la
OMC para instalar un tribunal de arbitramento independiente que falle sus
disputas de acuerdo con el procedimiento y las reglas que fijen las partes. En ese
sentido, se abre la posibilidad de solucionar las diferencias que surjan en virtud
del derecho de la OMC sin recurrir a los paneles o al OA. Antes del 2020, solo
se ha recurrido una vez al arbitraje bajo el amparo del articulo 25 del ESD en
relacion con una diferencia (Organizacion Mundial del Comercio, 2020).

En ocasion del bloqueo del OA Canada, China, Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, la Union Europea, Guatemala, Hong Kong, China, Islandia, México,
Nueva Zelanda, Noruega, Pakistan; Singapur, Suiza, Ucrania y Uruguay fueron
los Estados miembros que decidieron invocar el articulo 25 de ESD como una
solucion transitoria. A través del MPIA, los mencionados Estados miembros
establecieron un procedimiento de arbitraje de apelacion a cualquier disputa
que se surtiera entre ellos. En otras palabras, los reportes de los paneles que se
profirieran en el curso de las disputas que tuviesen los Estados miembros in-
volucrados van a poder ser apeladas ante un tribunal de arbitramento que hara
las veces de organo de apelacion. Las reglas que se seguiran y el procedimiento
aplicable a cualquier tramite en dicho tribunal de arbitramento fue regulado
especificamente por los Estados miembros involucrados en el MPIA. A pesar
de que los Estados miembros hayan recurrido al articulo 25 del ESD como una
solucion transitoria al bloqueo del OA, ha trascurrido mas de un afio y el OA
de apelaciones sigue inoperante. Lo que indica que se esta cumpliendo lo que
el famoso argot juridico pregona: no hay nada mas permanente que lo tem-
poral.

6. CONCLUSION

En conclusion, el bloqueo del OA anula la obligatoriedad y automaticidad del
SSD de la OMC por que deja sin resolucion algunas disputas en tramite y per-
mite que cualquier miembro obstaculice la toma de decisiones en controversias
en las que este involucrado o interesado al punto de evitar su adjudicacion. Por
un lado, el SSD carecera de obligatoriedad por que las decisiones de los pane-
les apeladas por algin Estado antes y después del bloqueo no podran hacerse
exigibles hasta que el OA vuelva a funcionar. Por el otro, las decisiones en el
SSD dejaran de adoptarse automaticamente por que bastara con que uno de los
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Estados involucrados se oponga a la determinacion para que la decision senci-
llamente no se pueda adoptar y en consecuencia quede en suspenso.

En este momento, el SSD de la OMC esta perdiendo los atributos que preci-
samente lo diferencian de otros mecanismos de resolucion de controversias. Si
bien el SSD puede seguir funcionando sin OA, la posibilidad real de que cual-
quier disputa llevada ante este foro pueda quedar insoluta hace que el sistema
virtualmente deje de verse por los Estados miembros como un espacio eficiente
para hacer exigibles sus derechos y ejecutar sus obligaciones internacionales.

Los Estados miembros al advertir que los efectos derivados del bloqueo del
OA alteran la automaticidad y obligatoriedad del SSD de la OMC van a perder
la confianza en el sistema. En ese sentido, el hecho analizado en este articulo de
investigacion no solo esta afectando el SSD, sino que también el sistema mul-
tilateral del comercio en su totalidad debido a que su mecanismo de resolucion
de controversias se quedo sin fuerza obligatoria y automatica y esto elimina los
desincentivos vinculantes y onerosos que se aplicaban al momento de incumplir
con el derecho de la OMC. Es decir, con el bloqueo las consecuencias de no
cumplir con los tratados de la OMC serdn inocuas y al mismo tiempo dejara de
existir un estimulo en ese sentido para que los Estados miembros respeten sus
obligaciones internacionales.

El futuro del OA a la fecha sigue siendo incierto. Los esfuerzos de los Esta-
dos miembros participantes del MPIA no son suficientes, ya que no han logrado
que todos los miembros de la OMC se acojan a la solucion propuesta. En ese
sentido, aquellos Estados miembros que no se han adherido al MPIA, como por
ejemplo Estados Unidos, hacen que la anulacion de la automaticidad y obliga-
toriedad del SSD de la OMC se materialice como consecuencia del bloqueo del
OA. De esa manera, la posibilidad latente de que alguna disputa que nazca en
la aplicacion de los tratados de la OMC pueda ser bloqueada, sigue amenazan-
do y afectando la credibilidad y estabilidad de todo el sistema multilateral del
comercio.

Los Estados miembros deberan entonces, para evitar que la OMC siga vién-
dose afectada por el bloqueo del OA, llegar a una solucion definitiva que tenga
en cuenta los intereses de todos. Algunos expertos en el derecho de la OMC han
concluido que existen tres alternativas para reparar lo que esta pasando en el
SSD. La primera es darle la razon a Estados Unidos y reformar el OA siguiendo
cada una de sus exigencias teniendo en cuenta todos los puntos mencionados
por el USTR. La segunda es volver permanente el MPIA, logrando que todos
los Estados miembros se adhieran, y de esta forma crear un OA ad hoc. Por
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ultimo, reformar entre todos el OA arreglando los asuntos de procedimiento
facilmente solucionables a través de un proceso de deliberacion y consenso para
luego designar los nuevos miembros del OA por votacion (Hillman, 2020).

Por ahora, el OA sigue inoperante y las consecuencias de este hecho siguen
afectando la estabilidad de la OMC. La situacion sigue siendo grave, pero con
la nueva Directora General Ngozi Okonjo-Iweala, se espera que los Estados
miembros, realicen suficientes esfuerzos diplomaticos, para arreglar definiti-
vamente el SSD de la OMC y recuperar la confianza del mundo en el sistema
multilateral del comercio.
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