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I. LAS REGLAS DEL JUEGO

El sistema comercial multilateral ha tuncionado sin aplicar “sanciones”
hasta la creacién de la OMC. En palabras de la literatura especializada, ha
sido un sistema sin dientes!. Asi, son escasas en la historia del GATT del 47
las diferencias en que sc autorizara una suspension de concesiones comer-
ciales®. Esta inaplicacién practica de sanciones, sin embargo, no impide que
las estimaciones sobre solucion positiva de diferencias en la clapa del GATT
superen la cifra del 80%? La pregunta gue surge inmediatamente es porqué
en la época del GATT se cumplia generalmente ¢l derecho, cn ausencia de
sanciones: Cuales son pues las razones de la abediencia al derecho cn csta
parcela especializada de la legalidad internacional. En puridad, las razones
son varias. En el sistema multilateral de comercio, el elemento sancionatorio
sc contagia de la aproximacidn cooperativa sobre la que descansa la totalidad
del derecho internacional. En este sentido, ¢l —cierre de boveda— que apuntala
la relativa efectividad del derecho del sistema multilateral de comercio no
€$ tanto una aproximacion sancionatoria negativa (caracteristica propia de
algunas parcelas del Derecho) como una aproximacian sancionatoria positiva

1. Monrara Y Mora, M., “A GATT with Tecth: Law Wins Over Politics in the Resolution
of Tnternational Trade Disputes™, 31 Columbia Journal of Transaational Law, 1 (1993), 177.

2. El caso mds conocido es una autorizacién de suspension de concesiones contra Estados
Unidos que Paises Bajos decidit finalmente no aplicar. Véasc Doc BISD 18/32-33, Netherlands
Meastres of Suspension of Obligations to the United States (1953), Para otros casos véase Hu-
pEc, R, “"GATT or GABB” The Future Design.... op. cit., p. 1322,

3. Hunke, R., Enforcing international Trade Law: The evolution of the modern GATT legal
svstemn, Butterworths, 1993, pp. 273-355.
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basada en el mutuo interés*; Aqui, el sistema multilateral de comercio mues-
tra como sancion y coercién no son la base tnica ni ultima del cumplimiento
del derecho®.

Asi, en la prictica, los motivos del razonable grado de cumplimiento de
las propias decisiones de los panels y Organo de Apelacion radican cn consi-
deraciones de interés estatal racional. Y no podria ser de otra forma. Parafra-
scando a Seidl-Hohenveldern, las reglas del Derecho internacional econdmico
pertenecen a la categoria de reglas de Derecho internacional basadas en la re-
ciprocidad; unas reglas cuyas perspectivas de cumplimicnto son mayores que
“aquellas reglas basadas en el mero mandato de autoridad de una potencia lider
0 en un entustasmo altruista por un noble ideal™. Teniendo en consideracion
este hecho {comportamicntos estatales basados en criterios de bencficio reci-
proco) se explican las claves del relativo cumplimiento del derecho del sistema
muitilateral del comercio.

Este escenario propio de la ctapa de] GATT del 47 se manifiesta, del mismo
modo, con la OMC. En términos generales, los Miembros de la OMC perciben
que ¢l adecuado funcionamiento del sistema les aporta una serie de beneficios
agregados. Esta percepeion les lleva a cumplir, por lo general, los informes de
panels y Organo de Apelacién. Robert Keohane sostiene, por ejemplo, quc las
instituciones necesitan generar intereses e incentivos que refuercen su reputa-
cion. Bl interés material de los Estados debe ir pargjo al interés por mantencr
una reputacion de cumplimiento de los compromisos. Este fendémeno s¢ produ-
ce Unicamenic cn instituciones allamente valoradas. Parece razonable pensar
que el sistema multilateral de comercio es, al menos hoy en dia, una de ellas’.

En su seno hay pues cierta reciprocidad tanlo ceoperativa como proce-
dimental’. Los c¢jemplos son muy diversos. Probablemente el mas destacado
es el conocido caso DISC que, entre otros efeclos, le generd a Estados Unidos
serios ¥ graves problemas de credibilidad a la hora de que se atendicran sus

4. Se emplea aqui el término “sancion”™ en sentido amplio. Para una distincién, desde la
teoria del derecho, entre “sanciones positivas” y “sanciones negativas™ véase Bossio, N, Con-
tribucion a ta Teoria del Derecho. Fernande Torres Ed., 1980, pp. 383-390.

3. Sobre el funcionamiento del derecho en ausencia de sanciones institucionalizadas véase,
en particular, Barkin, M., Law withoui Sanctions. Order in Primitive Societies and the World
Commurity, Yale University Press, 1968,

6. Véase SEDL-HournveLpreN, L., fnternational Economic Law, Martinus Nijhott, 1992,
p. 175,

7. Krouant, Robert O, “Internaticnal Relations and International Law: Two Optics”, 38
Harvard lrrernational Law Jowmal, 2 (1997). pp. 500-502,

8. Ruones, C., Reciprocity, U.S Trade Policy. and GATT Regime, Cornel]l University Press,
Ithacu and London, 1993, pp. 82-86.
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reclamaciones sobre otras cuestiones comerciales: Si no tomaba en serio las
reclamaciones de otras Partes Contratantes del GATT, éstas tampoco darfan
crédito a las suyas. En palabras de Jackson, el sistema desarrolla “presiones
informales a favor del cumplimiento™. La subsuncién del caso perdido en una
apreciacion mas amplia (beneficios agregados por la existencia de ‘reglas del
juego’) es, por tanto, la motivacion central que empuja a los Estados a cumplir
con o sin aplicacién de sanciones.

Este fendmeno se manifiesta con gran claridad en la primera década de
consolidacion del GATT del 47, cuando las Partes Contratantes concedian gran
importancia a mantener la integridad de la “estructura juridica en formacion™.
Asi, come apunta Hudec, los gobiermos que infringian las normas cran repeti-
damente avisados de la desautorizacién que su conducta creaba para el sistema
de normas del GATT. En cste contexto, anunciaban generalmente las modifi-
caciones de sus politicas como “un sacrificio hecho por el bien del derecho del
GATT”™. En definitiva, los Estados tienden a evitar politicas unilaterales que
transformen las relaciones comerciales internacionales en la ley de la jungla ge-
nerando inscguridad ¢ incertidumbre para los operadores privados y, por tanto,
dificultando las transacciones comerciales.

Ahora bicn, cs ¢vidente que en la actualidad se multiplican las solicitudes
dc suspension de concesiones comerciales como resultado de incumplimientos
de decisiones de parels y/o el Organo de Apelacién. Por tanto, merece la pena
abordar con algo de detalle las luces y sombras del nueve mecanismo creado
con [a OMC. Sin duda, la estructura institucional resultante de la Ronda de Uru-
guay erige una de las mds fascinantes organizaciones multilaterales de nuestro
ticmpo. Entre sus caracteristicas institucionales mas preciadas destaca que en
su scno reside una jurisdiceidn multilateral vinculante con procedimicntos que
autorizan la suspensién de concesiones por incumplimiento de sus decisiones.
No hay en la comunidad internacional otra institucion multilateral que disponga
de herramientas similares.

El mecanismo opcra de forma relativamente sencilla (articulo 3.7): En un
primer estadio, sc fomenta el acuerdo por negociacion entre las partes a la som-
bra de un procedimiento. En el caso de que no sea factible el acuerdo, se inicia
un procedimiento que desemboca en una decision vinculante para las partes.
Cuando dicha decisién detenmina un incumplimiento se ordena la retirada o
modificacidn de la medida o medidas incompatibles con el derecho de la OMC.

9. Jacxson, LH., The World Trade Organization..., p. 86,
10. Hupec, R., “GATT or GABB™ The Future Design..., op. cif., pp. 1339-1340.
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La decision es obligatoria y viene acompafiada por la posibilidad de (1) realizar
compensaciones provisionales en el interin de la puesta en conformidad de las
medidas o (2) autorizar que el demandante suspenda concesiones. Como es evi-
dente, tanto una (la compensacion) como otra (la suspension de concesiones)
constituyen en si formas de sancion. En palabras de Hudec, el sistema multila-
teral de comercio se ha caracterizado por pereibir las compensaciones (articulos
X1X, XX y XVUIY como una “forma simbalica de sancidon”'’. En cualquier
caso, tanto la compensacion come la suspension son, en concreto, formas de
sancion individual autorizadas por la colectividad (Micmbros de la OMC).

El procedimiento prioriza, por tanto, el acuerdo entre las partes. De hecho,
el Enlendimicento de solucion de diferencias lo determina expresamente: “Se
debe dar siempre preterencia a una solucién mutuamente aceptable para las par-
tes on la diferencia™ . Ahora bien, de no alcanzarse cl acuerdo queda abierta de
torma automatica la posibilidad de activar un parel: “[E]l primer objetivo del
mecanismo serd en general conseguir la supresién de las medidas de que sc tra-
te si se ha constatado que son incompatibles con las disposiciones de cualquiera
de los acuerdos abarcados”™. La supresion de la medida incompatible constituye,
por tanto, un objetivo central del mecanismo de solucion de diferencias.

Con este fin, existen procedimientos que activan una seric escalonada de
soluciones reactivas que se aplican en funcién de la actitud del infractor. Asi, en
primer lugar, se promueve la negociacion de una compensacion ¢n caso de que
“no sea factible” retirar la medida, como solucion provisional Aasfa su supre-
sion. El texto del articulo 3.7 es claro a este respecto: “[n]o se debe recurrir a la
compensacion sine en ¢l caso de que no sca lactible suprimir inmediatamente
las medidas incompatibles con ¢l acucrdo abarcado y como solucidn provi-
sional hasta su supresién”. Por tanto, la compensacion pactada es una medida
temporal que se impone al Micmbro infractor, por un periodo tasado de ticmpo,
para que adeciic su comportamiento a la decision del panel u Organe de Apela-
¢16n*®, A continuacidm, para ¢l caso de que no se logre una compensacion, existe
la posibilidad {en “altimo recurso’™) de “suspender, de manera discriminatoria
contra el otro Miembro, la aplicacion de concesiones o el cumplimiento de

11, Humie, R, “GATT ar GABB™ The Future Design..., op. ¢it., p. 1322,

12. Véase articule 3.7.

13. En su momento, la literatura especializada discutié sobre Ja compensacion come op-
cién alternativa al cumplimiento. En esta controversia constiltese, muy cn particular, Brrro,
J.H., “The WTO Dispute Setilement Understanding: Less is morc™. 90 American Journal of
International Law. 4 (1996) y Jackson, LH., “The WTO Dispute Sctttement Understanding:
Misunderstandings on the Nature of Legal Obligation”, 91 American Journal of International
Leaw, 1(1997).
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otras obligaciones”. Tal medida requicre la autorizacion del Consejo General
de la OMC que opera, a estos efectos, como Organo de Solucion de Diferencias
(OSD).

En definitiva, por tanto, el mecanismo habilita dos técnicas para promover
el cumplimicnto de las decisiones: La compensacion temporal y la suspension
de concesiones u otras obligaciones. La disposicion que las regula (articulo 22)
es ¢l nuicleo central de lo que ¢t Juez Pescatore denomina “medidas de retorsion
bajo control multilateral™, Este precepto aporta una base juridica para soste-
ner que la suspension de concesiones comerciales por el incumplimiento del
derecho de la OMC se limita a aquellas medidas autorizadas por el OSD. Es-
tas medidas de suspension de concesiones comerciales autorizadas constituyen
“medidas remporales a las que se pucde recurrir en caso de que no se apliquen
en un plazo prodencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas” y “nro
son preferibles a la aplicacion plena” de una decision que cxije cumplir ¢l dere-
cho de la OMC, modificando o retirando medidas domésticas incompatibles'™.

Y aqui, el Entendimnicnto conlempla una opcidn sancionatoria a menudo
pasada por alto tanto por la literatura especializada como por las propias dele-
gaciones: En cste sentido, no solo es posible compensar y suspender concesio-
nes. Al tiempo, cabe suspender “otras obligaciones™. Asi, ¢l Entendimiento alu-
de en varias ocasiones a estas “otras obligaciones”™ al abordar la suspension'®,
Este hecho tiene importancia para el sistema multilateral de comercio pues deja
entreabierta la puerta a la exploracion jurisdiccional de nuevas alternativas san-
cionatorias sin necesidad de reformar el derccho de la OMC. Por consiguiente,
la OMC dispone de tres categorias sancionatorias basicas: {a) la compensacién
de concesiones, (b) la suspension de concesiones y (c) la suspension de oiras
obligaciones. Si bien las dos primeras han recibido atencién en el texto del
Entendimiento, estas ultimas carccen de especificacion alguna mas allé de su
enunciacion (“otras obligaciones™).

Hata la fecha, la compensacion es escasamente practicada por los Miem-
bros de la OMC. Asi, han sido pocos los casos en que sc ha acordado emplear
esta formmla. En dos de cllos, las partes han acordado una reduccion arancela-
ria como compensacion {Japon-Bebidas Alcoholicas y Turguia-Textiles)" y en

14, Pescatork, P., “The GATT Dispute Setllement Mechanism...”, p. 37.

15. Articulo 22.1.

16. Véasc, en este sentido, ¢l articulo 22 en su apartado 2, apartado 3 {a, b, ¢ y d.ii) y apar-
tados 6, 7 v 8 respectivamente.

17. Doc WT/DSB/M/4L, Japan-Alcoholic Beverages 11, Dispute Settlement Body. Minutes
of Meeting (26 de febrero de 1998), p. 2 v Doc WT/DSB/M/116, Turkey-Textiles, Dispute Sert-
tement Body, Minutes of Meeting (31 de encro de 2002), p. 20.
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otro se acordd por primera vez una controvertida compensacion (EE UU.-Sec-
cidn 114.5)'%. Este escaso empleo de la compensacion deriva cn una crecientc
solicitud de suspensién de concesiones comerciales. Asi pues, esa es la sancion
formal basica empleada. De este modo, una vez que se constata el incumpli-
micento de una decisién, la determinacién del nivel especifico de suspension
(suspensidn eguivalente al nivel de anulacidén o menoscabo de ventajus quc
resulta del incumplimiento) sc realiza por acuerdo entre las partes o, en su de-
fecto, por medio de un particular procedimiento arbitral que lleva a cabo una
cuantificacién (procedimientos del articulo 22).

2. SUSPENSION “AUTORIZADA” DE CONCESIONES

El mecanismo de solucién de diferencias ha operado con una razonable
clectividad tanto en la etapa del GATT del 47, cn que se evitaban las técnicas
sancionatorias, como ahora que se emplean con mayor frecuencia y regularidad.
Aqui, sin duda, uno de los motivos de la obediencia del derecho de la OMC es
la enuctoritas del mecanismo que lo aplica (argumento de autoridad). Este feno-
meno ha estado presente en todo el proceso histérico de formacion y evolueién
del sisterna multilateral de comercio. El propio Hudee alude entre las fuentes
de autoridad de la etapa mis efectiva del GATT del 47 la integridad personal
y el prestigio de los miembros de los parels, su experiencia como delegados
y veteranos de la fallida Carta de la Habana y la altura y calidad de sus deci-
siones, entre otras. Estos eran algunos de los motivos por los que la solucion
de diferencias empezd a generar conflanza y disponer de gran reputacion en la
época'®. De los réditos de este proceso de fortalecimiento institucional bebe el
mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, que es perfeccionado cn la
Ronda de Uruguay creando una instancia permanente de apelacion.

En este sentido, la credibilidad y razonabilidad del Organo de Apelacidn,
en particular, es un elemento relevante para el cumplimiento de sus actos. La
busqueda de estas cualidades ha sido una tendencia en toda la historia del sis-
tema nmultilateral de comercio. En palabras de Jackson: “Las medidas de retor-
516n compensatorias no son lo que esta realmente en el centro de la solucion

18. Doc WT/DS160:23, United States-Section 11003) of US Copyright Act, Notification
of a Mutnally Satisfactory lemporary Agreement (26 de junio de 2003). Sobre este interesante
caso véuse O'Connor, B, y Diorbisvic, M., *Practical Aspects of Monctary Compensation”, §
Jowenal uf International Ecanomic Law, 1 (2005), pp. 127-142.

19. Hunex, R, “Adjudication of International Trade Disputes”. Thames Essay, n. 16, Trade
Policy Research Centre, 1978, p. 49.
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dc diferencias, v no lo han sido en el GATT histéricamente. En realidad, cs la
credibilidad de los razonamientos y juicios que crean una serie de obstaculos
diplomaticos para el pais que inlenta ignorarlos. Incluso las mas poderosas enti-
dades comerciales del mundo encuentran dificil en términos diplomaticos igno-
rar los resultados del proceso de solucion de diferencias, aunque en ocasiones
consiguen cscapar”>. Tanto entences, como ahora, la altura de los pronuncia-
mientos cmitidos es una variable central de la ecuacion del cumplimiento.

No obstante, el mecanismo actual es algo mas que un mecanismo juris-
diccional. En la prictica, opera en primer lugar como una institucion de inter-
mediacion que facilita que los Estados dialoguen (negocien) a la sombra de un
procedimicnto semijudicial que avanza, con plazos tasados, hacia una eventual
autorizacion de suspension de concesiones. El esquema ha funcionado de forma
razonablemente efectiva. D¢ hecho. hasta 1a fecha, ¢l mecanismo de solucion
de difcrencias de la OMC ha tenido un desempefio mas que aceptable en térmi-
nos de cumplimiento. Prueba palmaria de ello es su clevado indice de actividad:
Asi, desde su creacion en 1995 hasta el 1 de enero de 2008, ha recibido 369 re-
clamaciones que, en la mayoria de los casos, han sido resueltas por las partes en
el periodo de consultas; por tanto, sin necesidad de adentrarse en ulteriores fa-
ses del procedimicnto™. Al tiempo, aquellos casos que desembocan en decision
tienden por lo general a ser resueltos de forma positiva. Asi, por ejemplo, los
cileulos de William Davey fijan una media de ejecucion efectiva de informes
de panels y Organo de Apelacion que frisa el 83% de los casos™. En la etapa
anterior del GATT del 47, los calculos ofrecen ciftas cercanas: El estudio mas
detallado de esa ctapa (realizado por Robert Hudec sobre 207 reclamaciones
presentadas entre 1948 y 1990) concluye que la reclamacion estaba fundada en
¢l 77% de los informes adoptados y que ¢l 88% tuvo una satisfaccion completa
o parcial®.

El escenario general, por tanto, ¢s positivo. En este contexto, el procedi-
micnto de suspensién de concesiones trata de producir una respucsta cquili-
brada al dafio econdmico que genera ¢l Miembro infractor: Asi, ¢l nivel de la
suspension de concesiones u otras obligaciones ha de ser “equivalente” at nivel

20. Jackson, LH., “Designing and Tiplementing...”, p. 170

21. Para un analisis estadistico del sistema de solucion de diferencias véase Liatnier, K.y
LEsTER, S, “WTO Dispute Scttlement from 1995 (o 2007: A Statistical Analvsis™, || Journal of
International Economic Law, 1 (2008), pp. 179-192,

22. Davry, W, “The WTO Dispute Scttlement: 1iow lHave Developing Countries Fared?”.
Hlinois Public Law and Legal Theory Research Papers Series Research Paper n. 03-17 (30 de
noviembre 30 de 2005).

23, Hupkc, R., Enforcing International trade Law..., op. cit., pp. 273-355.
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de la anulacion o menoscabo™. A estos efectos, hay que aplicar tres principios
basicos en la suspensidn (articulo 22.3-9), Komuro los define como “opciones
de retorsion™: (1) “retorsién paralela”, {2) “retorsion cruzada entre sectores” y
(3) “retorsion cruzada entre acuerdos™ . Asi, en lo que respecta a la primera, el
principio general es que la parte reclamante debe tratar primeramente de sus-
pender concesiones u otras obligaciones “relativas al mismo sector (los mismos
sectores)” en que el informe del panel u Organo de Apelacion haya constatado
una “infraccion u otra anulacién o menoscabo™. Por su parte, en caso de que
la parte reclamante considere impracticable o ineficaz suspender concesiones
u otras obligaciones “relativas al mismo scctor (los mismos sectores)”, “po-
dré tratar” de suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores def
mismo acuerdo (“retorsion cruzada entre sectores™)®. Y por ltimo, la partc
reclamante puede tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en cl
marco de otre acuerdo abarcado (“retorsion cruzada entre acuerdos™) si (1) la
suspension sobre otros sectores del mismo acuerdo es “‘impracticable o inefi-
caz”, y (ii) las circunstancias son “suficientementc graves .

El GATT fue en su momento calificado como un “sistema de modelo no
coercitivo™. El motivo es que el sistema multilateral de comercio de aquella
epoca no estaba asociado a un mecanismo cfectivo de suspension de concesiones
comerciales. Con la Ronda de Uruguay, cl escenario cambia radicalmente. El
objetivo que persiguen los nuevos procedimientos de suspensidn de concesiones
no es retributivo sino modificativo. Es decir, estan disefiados para modificar el
“comportamiento estatal”. En palabras de Touscouz, el mecanismo creado tiene
como objetivo obtener una pronta cesacién de una infraceién, mas que determinar
“guien tieng culpa o razon™ o hacer efectivas unas u otras responsabilidades™. La
sancion pues no es retributiva: No se sanciona por la conducta cstatal realizada;
se sanciona para que se abandone v fasta que se¢ abandona dicha conducta.

24. Articulo 22 4.

25. Komuro, N., “The WTO Dispute Settlement..”, ap. cit., p. 60.

26. Articulo 22.3.a).

27. Artticulo 22.3.b).

28. Articulo 22.3.¢).

29. Ostrynansky, R., “Settlement of Tnterstate Trade Disputes...”. p. 176; WalncyMmER, M,
“GATT Dispute Settlement: An Agenda for Cvaluation and Retorm™, 145 Nowrth Carolina Jour-
nal of fernational Law and Commercial Regulation (1989), pp. 85-86 y e, R., “GATT
Dispute Settlement After the Tokyo Round: An unfinished business”, 13 Cornell International
Law Jaurnal (1980), p. 151,

30. Touscovy, J., “La Reorganization Mondiale des échanges™, Les Technigues de régle-
ment des differends: problémes juridiques. Callogue de Nice, Societe Francaise pour le Droit
International, Editions A. Pedone, Paris, 1996, p. 27.
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La finalidad del mecanismo de compensacién y suspensién de conce-
siones es desincentivar las medidas que reducen los flujos de comercio inter-
nacional regulados por el derecho de la OMC. Asi, la sancion es retirada cen
cl momento en que se modifica la conducta contraria al derecho. El resarci-
miento es, bajo este esquema, un mero medio para promover la retirada de
la medida incompatible. Asi, la autorizacion de compensacion y suspension
de concesiones opera como un incentivo negativo sobre conductas actuales.
En palabras de Kenncth Abbott, el sistema GATT/OMC emplea sanciones en
especie como una forma de ley del talién'. En una linea similar, por ejemplo,
se cxpresa White al referirse a una restitucidn en especie®. Sin embargo, esta
restitueion en especie es una restitucién modulada. En este sentido, el sistema
no contempla la restitucion completa del dafio (restitutio in integrum), ni si-
quiera la restitucion parcial de los dafios que ocasiond ¢l incumplimicnto, por
otro lado dificiles de calcular.

En definitiva, busca una restitucion de una naturaleza diferente: La restitu-
cion del status quo inter pares. Sin duda, ese statu quo es el pleno cumplimien-
to de los compromisos adguiridos. Asi, el mecanismo ideado anula los posibles
beneficios que el Miembro infractor pudiera obtener del mantenimiento de Ta
medida resarcicndo temporalmente al Miembro afectado (impidiendo ¢l me-
noscabo o anulacion de ventajas) al autorizarle a aplicar medidas restrictivas
por un volumen comercial equivalente. Por tanto, la suspension de concesiones
anula las ventfajas que pudiera obtener un Miembro por el incumplimiento. En
conclusion, lo que su industria gana por un lado lo pierde por otro (acceso a
mercado).

3. LUCES Y SOMBRAS DEL MECANISMO

Sin embargo, es evidente que este modelo genera varias disfunciones. En
principio, cabe identificar al menos cuatro. La primera de cllas ¢s que aquellos
Miembros menos desarrollados econdmicamente tienen escasa capacidad de
suspender concesiones con los Miembros infractores. La segunda es que la sus-
pension de concesiones es una “bomba de tiempo” para la OMC, porque golpea
los pilares sobre los que sc erige el sistema: La liberalizacién del comercio. En
lereer lugar, es evidente que restringir aleatoriamente relaciones comerciales

31. Asporr, K.W,, “The Trading Mation’s Dilemma: The Functions of the Law of [nterna-
tional Trade™, 26 Harvard International Law Journal 2 (1985), 523.

32, Wurte, G, “Legal Consequences of Wrongful Acts in International Economic Law™,
Netherland Yearbook of International Law (1986), 159 y 163,
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va asentadas c¢s cscasamente racional en términos de generacion de riqueza
agregada. En cuarto lugar, por altimo, no hay duda de que la suspension de con-
cesiones afecta a empresas y particularcs que no ticnen responsabilidad alguna
en el incumplimiento.

Pueden identificarse, por tanto, (1) una disfuncion contextual, (2) una dis-
funcion estructural, (3) una disfuncién de cardcter axiomatico vy, por ultimo (4)
una disfuncion sobre consideraciones de justicia. Respecto a la primera, como
es sabido, la suspensién no tiene caracter multilateral y sc efectiia tnicamente
entre Miembro demandante y Miembro infractor. El conjunto de Miembros de
la OMC se limita a autorizar la sancion de forma colectiva, a través del OQSD,
pero no la aplica. Por consiguiente, el sistema esta basado sencillamente en la
antotutela. No hay sancién colectiva. El aparato institucional de la OMC ofiece,
unicamente, una autorizacién. Por tanlo, estamos ante un mecanismo de autotu-
tela en el que accidén colectiva cs una mera autorizacion de retorsion individoal,
Y aqui radica ¢l dilema: Un sistema de normas comerciales cuyo aparato coac-
tivo sc apoya unicamente en la capacidad comercial del Miembro reclamante
es un sistema desigualitario, Uno de los casos mas recicntes en que este hecho
queda patente cs ¢l caso US-Gambling cn cl que Antigua y Barbuda carecen de
relaciones comerciales suficientes con EE.UU. para incentivar el cumplimicnto
de la decisién que les da la razon,

El esquema general de ¢jecucion, por tanto, debiera ser reconsiderado.
Con antericridad a la Ronda de Uruguay, Brasil y Uruguay presentaron una
propuesta de reforma del articulo XXI11 para establecer retorsioncs colectivas
cn las diferencias en que el demandante fuera un pais en desarrollo y el infrac-
lor un pais desarrollado™. Sin embargo, la propuesta no prosperd. Ea Ronda de
Uruguay no hizo méas que formalizar este sesgo, al afladir nuevos procedimien-
tos. Asi las cosas, en la actualidad, la efectividad de este mecanismo depende,
en gran medida, de que quien gane el caso sea (0 no} una potencia comercial,
Aqui, los paises en desarrollo no suclen tener suficiente capacidad de presion
sobre Estados desarrollados que incumplen; entre otras causas (pero principal-
mente) por razén del volumen de comercio involucrade. Al tiempo, activar una
demanda contra una potencia comercial bien puede tener efectos politicos no
descados para el pais en desarrollo {(ayuda al desarrollo, preferencias comercia-
les, etc.)*. Esto, por tanto, incentiva la escasa actividad de solucidn de diferen-

33. Doc GATT BISDI148/139-140.

34, Véase, p.e, Pavweryy, ], “Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rales are
Rules- Toward a More Collective Approach™, 94 American Jowrnal of International Law (2000),
335y 338,
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cias por partc de los paises en desarrollo®. Asi, 1a literatura especializada csta
proponiendo diversas alternativas, entre las que destaca en particular la subasta
de derechos de retorsion™.

Es evidente que uno de los problemas mds graves del mecanismo es que
su cficacia se sustenta sobre la capacidad comercial del miembro afectado.
Esto genera un desequilibrio directo ¢n la relacion cntre paises desarrollados
y paises en desarrollo. A efectos dc afronlar esta cuestidn, se ha planteado
la retorsion colectiva en la suspension de concesiones®, La posicién tiene
valedores y detractores. Asi, para Fukunaga, la rctorsién colectiva de los
Miembros de la OMC puede aumecntar la tension ya por si inherente a cada
controversia comercial, y con ello dificultar ¢l proceso de aplicacion de la
decision®®. Al tiempo, se ha discutido con fruicion en la época del GATT del
47 la idca de la compensacion financiera o monetaria por dafios, si bien los
paises desarrollados han rechazado siempre de plano cualquier propuesta de
reforma en cste sentido™. De hecho, esta alternativa se discutio en las propias
sesiones de negociacion del Entendimiento, como parte de las medidas de tra-
to especial y diferenciado®. Asi pues, la idea de aplicar sanciones colectivas
y compensacion por dafios en casos de reclamacion de un pais en desarrollo
tiene cierta solera®!.

35. Bown, Ch. y HorkMan, B., “WTO Dispute Settlement and the Missing Developing
Country Cases: Engaging the Private Sector™, 8 Jowrnal of International Economic Law (2005),
861-890.

36, Para una innovadora propucsta de subasta de derechos de retorsién contra Miembros
incumplidores, cuyo objeto es corregir los equilibrios de capacidad de retorsion, véase Bacwrir,
K., Maveous, PC. y Svaiarr, RW., The Case for Auctioning Countermeasures in the WTO,
NBER Working Papers {August 2003),

37. Para una propuesta alternativa sobre mecanismos de ejecucion de cardcter colectivo
véase PauweLy, L, “Enforcement and coutermeasures...”, op. cit., pp. 342-345 (proponicndo
asimismo que el sistema pivote sobre compensaciones obligatorias).

38, Fukunaga, Y., "Sceuritg Compliance Through the Wto Dispute Settlement System: Im-
plementation of DSB Recommendations™, 9 Journul of internutional Economic Law, 2 (2006),
425-426. _

39. Vdéase Doc SC/TADP/TA/DS! L, Trade Analysis Series, The WTQ Dispute Setile-
mend System: Isswes 1o consider in the DSU negotiations, p. 20 y, en particular, COM.
TD/AFW.1 (April 27 1965) y COM.TD/F/W.4 {October 11 1965). Véase asimismo, Hubkc,
R., “Broadening the Scope of Remedies in WTO Dispute Settlement”, Improving WTO Dis-
pute Setllement Procedures, Friedl Weiss v Jochen Wiers (eds.), Cameron May, 2000, pp-
345-376.

40. Véase Doc GATT. MTN.GNG/NGI3/W27, Negatiating Group on Dispute Settlement
Differential und More Favourable Treatment of Developing Countries in the GATT Dispute Set-
tement System (30 June 198R) y MTN.GNG/NGI3/W/19, p. 6, para 3b.

41. Vdase Hupee, R., Enforcing fnrernational Trade Law..., op. cit., p. 34,
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Dc heeho, los paises en desarrollo la han planteado en las propias nego-
ciaciones de Doha desde un principio®: Es mas, el propio Informe Sutherland
sobre desafios institucionales del sistema, solicitado a un grupo de expertos en
junio de 2003 por el entonces Director General de la OMC (Supachai Panit-
chpukdi) sugeria experimentar (con cautela) la compensacion monetaria como
un instrumento de aplicacién temporal dependiente del pleno cumplimicnto®.
Al tiempo, la idea esta volviendo a ser planteada en diversos circulos y por di-
ferentes expertos, incluido William Davey, otrora Director del Servicio juridico
del GATT*. No obstante, esta técnica suscita algunas cucstiones complejas y
controvertidas®. De hecho, hasta la fecha, s6lo se ha producido una compen-
sacién monetaria en el caso EE. UU.-Seccidn 110.5: Aqui, la Unidn Europea y
EE.UU. llegaron a un acuerdo de compensacién financicra temporal sobre la
base del articulo 22: Este controvertido acucrdo “mutuamente satisfactorio”
entre las partes implica que EE.UU. ha de realizar un pago temporal a una
institucion privada en la Union Europea hasta ¢l pleno cumplimiento. Como es
logico, la controversia estd servida®®.

La scgunda de las disfunciones es ya de carcter estructural. La literatu-
ra especializada sostenia, en ocasiones, que el restablecimiento de equilibrios
interesa mas que la sancion de la infraccion a la hora de solucionar diferencias
en instituciones internacionales econémicas*’. No obstante, esto puede estar
cambiando en la practica. Los Micmbros de la OMC terminan con excesiva
frecuencia incumpliendo el derecho y asumicndo la suspension de concesiones
comerciales como un mal menor a la modificacién de la conducta ilegal. Es
mas, estas pricticas vienen incluso apoyadas por alguna literatura juridica. De
hecho, hay bastante literatura que defiende aplicar la idea del fmcumplimiento

42. Véase Doc TN/DS/W/ 1T, Neyotiations on the Dispute Settlement Understanding: Pro-
posal by the LDC Group. Para el texto de la Declaracion Ministerial de Doha véase Doc WT/
MINOL/DEC/] (November 14, 2001).

43, Véasc The Sutheriand Report, p. 34. Veéase parrafo 243.

44, Véase p.c. Brongkrrs, M.y Vax D). Brotg, N., “Financial Compensation in the W O:
lmproving the Remedies of WTO Dispute Settlement”. 8 Jouwrnal of Internutional Economic
Law {2005), 101-126 vy ApenukoLa, AF., “WTQ Dispute Settlement Remedics: Monetary Com-
pensation as an Alternative for Developing Countries”, American University. Bepress Legal Se-
ries, Paper 1378, 2006.

45. Véase, en general, BronckErs, M. v Van D, Broek, N, “Financial...”, op. ¢fr.

46. Para un comentario critico véase O"Connor, B. y DIORDIEVIC, M., ““Practical Aspects of
Monetary Compensation: The US-Copyright case”, 8 Jowraul of lnrernational Economic Law,
1 (2008), 127-142.

47. MALINVERNL, G., Le Réglement des Différends duns les Organisations Internationales
Ec-onom.iquas. Université¢ de Genéve, Institul Universitaire de Hautes Tudes Internationales,
1974, pp. 105-107.
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eficiente del derecho GATT/OMC (en ocasiones fundamentada sobre el andlisis
cconomico de los contratos) bajo determinadas circunstancias®.

Las opiniones a favor dél incumplimicnto sclectivo (feficiente) provienen
de muy diversos dmbitos del espectro profesional del derecho intemacional
cecondmico. Sin ir mas lejos, otro antiguo director del servicio juridico de la
OMC, Pieter Jan Kuijper, sostiene que la compensacion y la suspension debie-
ran poder ser consideradas alternativas al pleno cumplimiento en determinados
casos: En su opinion, hay determinadas reformas internas que pueden generar
situaciones sociales y politicas inasumibles a nivel interno y que merccerian
considerar cste esquema. [lustra la argumentacién con un hipotético acto del
Congreso de los Estados Unidos, declarado constitucional por el Tribunal Su-
premo, y considerado contrario al derecho de Ja OMC por un panel o el Organo
de Apelacion®,

Pues bicn, ya hay algunos claros casos de incumplimiento selectivo en la
prictica: La negativa comunitaria a 1a importacidn de carne de vacuno hormo-
nada estadounidense es claramentc uno de ellos. En este caso, una vez que Ls-
tados Unidos obtuvo una decision favorable solicité una suspension de conce-
siones por valor de 202 millones de euros anuales que fue reducida por el laudo
a 117 (arbitraje del articulo 22)%. La suspensién aplicada (elevando aranceles
cn un conjunto de productos) no ha inducide un cambio de politica en la Unidn
Europea. Las autoridades comunitarias, no obstante, estan dispucsta a asumir
los costes politicos del incumplimiento para preservar su diferente estandar
cientifico sobre las condiciones de entrada en la cadena de consumo humano
de carne somelida a determinadas hormonas (principio de precaucién versus
requisito de demostracion del dafio). La presion social al respecto es evidente:
Por ello, el incumplimiento excepeional de determinadas decisiones no debiera
ser excluido en todo caso por el propic bien de la OMC; en particular si tene-
mos en consideracion que sus normas entran en ocasiones en tension o conflicto
con otros valores sociales en compcetencia (p.c: salud versus liberalizacion).

Ahora bien, la paradoja de las sanciones es que inciden de forma negativa
y directa cn la funcién basica de la propia OMC asi como en el propio objeto v

48, Véase Dunorr, J, y TRACHTMAN, TP, “Eeonomic Analysis of Intcrnational Law™, 24
Yale Jouwrnal of nternational Law (1999), 1-42 y SykEs, A., “The Remedy for Breach of Obliga-
tions Under the WTO Dispute Settlement Understanding: Damages or Specific Performance?”,
Bronckers, M. y R. Quick (cds.), New Direciions in Tnternational Economic Lew: Essavs in
Honor of John H. Jackson, Kluwer Law International, 2000, pp. 347-351.

49. Véase Kuurer, P.J., “Process,Compliance and Implementation [ssues in WTO Dispute
Settlement...", ap. cit., p. 285.

50. Doc WT/DS26/ARB (12 de julio de 1999).

AEDI, vol. XXIV (2008) . 311



PABLO ZAPATERO

fin de algunos de los acuerdos abarcados: En csencia, la liberalizacion progre-
siva del comercio. En este punto, 1a comunidad GATT/OMC mugstra una com-
prensible preocupacion frente al crecimicnto exponencial de la litigiosidad y el
correspondiente aumento de retorsiones autorizadas. De hecho, tres antiguos
Directores Generales del GATT v la OMC, Arthur Dunkel, Peter Sutherland y
Renato Ruggiero, han llegado a sostener en declaraciéon publica la necesidad
de “enfitar el clima de solucién de difercncias™: “La racha de diferencias y ¢l
gran y sobresaliente nimero de acciones de relorsion —acciones reales o ame-
nazas— cntre los Bstados Unidos y la Unién Europea es una de las mas proble-
maticas barrcras para asegurar el liderazgo de los dos grandes beneficiarios de
la OMC™.

Por definicion, suspender concesiones en las relaciones bilaterales entre
Miembros reduce el comercio internacional. En este sentido, no hay duda de
que una aproximacion sancionatoria como la actual pucde erosionar los compro-
misos materiales v de acceso a mercado obtenidos en décadas de negociaciones
comerciales. Los expertos se enfrentan asi a un serio dilema que sc explica con
un ejemplo de la practica real: El caso Bananas. La resolucion del caso derivo
como es sabido en una autorizacion para suspender concesiones. Sin embargo,
los arbitros del articulo 22 constataron que la suspensién en el marco del GATT
no cra practicable por la cantidad de la anulacién o menoscabo cstimada, salvo
que se llevara a cabo una retorsion cruzada en otros sectores (propiedad inte-
lectual y servicios). Y aqui, llegados a csc punto, terminaron recomendando a
las partes negociar, dado que la suspension de concesiones “no cs ventajosa
econdmicamente para ninguna de cllas™. Es decir, percibian fa aplicacion de
la sanc¢ion como un problema adicional.

Paradédjicamente, en definitiva, la aproximacion sancionatoria del siste-
ma multilateral de comercio es una amenaza para la propia liberalizacion mul-
tilateral del comercio. Al tiempo, como sostiene Chamovitz, la autorizacion
de suspensién de concesiones (ransmile un mensaje piblico que no refierza
precisamente ¢l sistema multilateral de comercio™. En csle sentido, hace fal-
ta redisefiar el tipo de sanciones disponibles en el mecanismo de solucidn de
diferencias. El Entendimiento no precisa, como sc¢ ha visto, €l contenido de

51. “Joint Statement on the Multilateral Trading System”™ (1 February 2001), WTO News,
2001 News Hems, pp. 5-6.

52. Doc WIIS2V/ARRB, Comunidades Europeas  Régimen para la inportacion. venta
y distribucion de bananos  y recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el
articulo 22.6 del Entendimionto. Decision de los drbitros (9 de abril de 1999), parrafo 2.13.

33, CnarNoTiz, S, “I'he WTOs Prablematic ‘Last Resort™. op. cit., p. 420.
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esas “otras obligaciones™ que cabria suspender. Por tanto, en auscncia de una
solucién colectiva adoptada por los Micmbros (p.e.: interpretacion autorizada
o enmiendas a los acuerdos), es razonable sostener que el Organo de Apelacion
dispone de cierta base juridica para idear técnicas coercitivas mis inocuas a
través de la determinacién de “otras abligaciones comerciales”. En este sentido,
seria bueno que se exploraran cstas cuestiones.

En estc orden de cosas, al tiempo, se produce una disfuncién de tipo axio-
matico: La suspension de concesiones comerciales profundiza cl sesgo propio
de una forma de pensar firmemente asentada cn algunas delegaciones estatales.
Para el arca tradicional del comercio de mercancias, por cjemplo, esta visién sc
resume en una maxima cuestionable: “Las exportaciones son buenas y las im-
portaciones malas™*. Sucede de manera similar cn otros sectores comerciales:
Las delegaciones tienden a pensar que sus socicdades pierden algo al permitir
¢l libre comercio. Sin embargo, por lo general s al contrario en términos agre-
gados. En este sentido, una suspension puede afectar negativamente al propio
crecimiento econdmico del Estado que la aplica. Judith Bello lo explica de for-
ma cspecialmente grafica, por ejemplo, cuando aborda las razones por las que
los Paises Bajos no aplicaron medidas de retorsién contra Estados Unidos en
el caso ya cilado del GATT del 47: “Imponer sanciones comerciales es, por lo
general, como pegarse un tiro en un pie; En una economia global, tanto los con-
sumidores como las industrias que emplean las importaciones sancionadas se
ven afectadas adversamente™*. A csto hay que afiadir que una economia global
cada vez mas interdependiente hace dificil determinar cl interés del Estado bajo
el prisma o criterio cada vez mas difuso de la nacionalidad de los operadores
econdmicos.

Por dltimo, son también importantes las propias consideraciones de jus-
ticia. Asi, en lo que se refiere a esta perspectiva, es evidente que la industria,
los consumidores y usuarios no tienen responsabilidad alguna en las decisio-
nes cstatales de incumplir el derecho de la OMC. Por cllo, instrumentalizar
las transacciones privadas para sancionar comportamientos piblicos ilegales
(comportamientos estatales ilegales) es contrario a cualquier criterio basico
de justicia que sc decida aplicar. Los particulares v las empresas afectadas

54. Para una critica al respecto véanse las bromas y veras de Krugman sobre la idiosincrasia
del GATT (“GAIT Thinking™). Krucman, P, “The Move lowards Free Trade Zones™, Interna-
tional Economics end International Economic Policy: 4 Reader, Philip King (ed.}), McGraw-
Hill, 1995, pp. 176 y ss.

55. BeLLo, Jy Tloumer, ALF., “Dispute Resolution in the New WTO™, 28 Iniernational
Lawyer, 4 (1994), 1103.
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por la suspension de concesiones comerciales, cn este caso, s encuentran
cautivas del juego de poder estatal por partida doble: Por un lado, se les
ha denegado la posibilidad de hacer clectivo el derecho de la OMC en los
sistemas judiciales intemos (denegacion de efecto dirccto) y, por otro, se lcs
sanciona de forma aleatoria cuando los Estados incumplen este derecho™. En
cste sentido, es evidente que la eleceion de las areas de actividad empresarial
afectadas ¢s a menudo una decision estratégica, basada en valoraciones so-
bre la mayor o menor capacidad de presion politica interna de tales empresas
sobre ¢l Miembro incumplidor™”, Sin duda, una sociedad internacional mo-
derna debicra impedir este tipo de desenlace que puede afectar a cualquier
empresa con actividad comercial internacional y que afecta a la capacidad
de cleccion, el precio y la calidad de productos adquiridos y/o servicios con-
tratados.

El caso Bananas arriba citado es un cjemplo paradigmatico: Ilustra con
claridad como opera el sistema, empleando a los operadores privados domeés-
ticos afectados por las suspensién de concesiones como “agentes informales
de presion” a favor del cumplimiento del derecho de Ja OMC?. Tras perder el
caso la Unién Europea, Estados Unidos solicitd una autorizacién para suspeti-
der concesiones comerciales por valor de 520 millones de euros anuales. El
arbitraje al respecto (arbitraje del articulo 22) redujo la cifra a 190%. En cste
tenso contexto, los exportadores europeos de muy diversos productos (que nada
tenian que ver con el platano) intensificaron sus presiones sobre el cjecutivo
comunitario, cn cspecial tras la autorizacion final de la suspension por parte del
Organo de Solucion de Diferencias. Alegaban, de fornma razonable, que sc velan
seriamente afeetados por un incumplimiento comunitario del que no eran res-
ponsables. Asi las cosas, ¢l anuncio estadounidense sobre la rotacién de la lista
de productos sancionados cada 6 meses (las denominadas sanciones carrusel)
terminé precipitando los acontecimientos; La Unidn Europea se comprometio
a reformar cl régimen en vigor v, a partir de ahi, Estados Unidos suspendi6 las
sanciones en julio de 2001. Aunque ¢l asunto sigue abicrio, esta es la 1ogica del
sisterna: Una combinaciéon de presiones externas ¢ internas a faver del cumpli-
miento.

56. Véase Ekcxnout, P, “The domestic legal status of the WTO Agreement: [nterconnect-
ing legal systems™, 34 Common Market Law Review, 11 (1997) 48-38 y Cottier, T. y SCHEFER,
K.N., “The relationship between World Trade Organization law, national and regional law™, 1
Jonrnal of International Economic Law, 1 (1998), 83-122.

57. Véase CiarnoviTz, S, “The WTO's Problematic *Last Resort””, ap. cit., p. 420.

58. Doc WT/DS27/AB/R (9 de scptiembre de 1997).

59, Do WT/DS27/ ARB (9 de abril de 1999).
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4. AVUELTAS CON LAAUTOTUTELA

La autorizacion de suspension de concesiones por incumplimiento olor-
ga un inmenso poder a la OMC, siempre y cuando los Miembros resuclvan
sus diferencias conforme a estos procedimientos y no recurran, por tanto, a la
autotutela. Este es uno de los motivos por los que fa adecuada supervision del
cumplimiento (articulo 21.5 del Entendimiento} es capital para el sistema mul-
tilateral de comercio. En este sentido, si la parte reclamante no obtiene la plena
aplicacion, puede emplear el procedimiento de revision expeditiva del articulo
21.5%: un procedimiento que es parte central del esquema de supervision del
cumplimicnto®. Al tiempo, no puede obviarse una cuestion capital: La posibi-
lidad o imposibilidad de cjercer la autotutela al margen del sisiema multilateral
comercial. Y agui, con frecucncia, s¢ ha predicado el cardcter autocontenido del
sistemna de sanciones crigide por la OMC.

En puridad, la teoria de los regimenes antocontenidos viene a sciialar que
hay regimenes con normas secundarias especiales que derogan las normas de
derecho intemnacional general reguladoras de la responsabilidad internacional
por incumplimiento. De forma resumida, la tesis del cardcter autocontenido
del GATT y de la actual OMC se centra en la concepcidn de ‘régimen auto-
contenido™ aludida por Riphagen cn sus informes para la CDI y analizada en
profundidad por ¢l propio Bruno Simma®. La idea central de esta tesis cs que,
de ser aplicable al sistema multilateral de comercio, su régimen sancionato-
rio {compensacidn y suspensidn autorizada de concesiones comerciales y oiras
obligaciones) seria la inica herramienta de los Miembros para obtener ¢l cum-
plimiento del derecho de la OMC.

Esta controversia “doctrinal”, con una evidente dimension practica, ha es-
tado presente a lo largo de toda la vida del sisterna multilateral de comercio, si
bien ha habido épocas en que su presencia se ha sentido con mayor virulencia e
intensidad. Ya en la etapa del GATT se discutia esta cuestion en torno al articulo
XXIIL2, que contempla formalmente la retorsion comercial previa autorizacion

60. El procedimiento del articulo 21.5 se ha empleado unas 30 veces. Véase List of all WTO
complaints brought pursuant to DSU Article 21,5 www.http:/fwww.worldtradelaw.net/dsc/data-
base/searchcomplaintscompliance.asp.

61. Para una posicion gque sostiene que el Entendimicnto fue disefiado para asegurar un pro-
ceso de solucién de diferencias y recomenduar pero no asegurar ¢l cumplimiento véase PELZMAN,
J. v Suonam, A., “WTQ Enforcement Issues™, 7 Global Ecormmy Journal 1 (2007),

62. En este sentido, ¢l concepto de autocontencion utilizado por Bruno Simma sc centra
principalmente en ¢l conceplo de sistemas autocontenidos desde la perspectiva de las respuestas
juridicas al incumplimiento (remedies). Stama, B.. “Self-Contained Regimes™, Netherland Year-
hook of International Law (1985), 111-136.
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del Consejo General. Como se ha apuntado, la cuestion no era ni mucho menos
pacifica. Asi, es con la Ronda de Uruguay cuando se aclara en gran medida. En
palabras de Kuijper, con la entrada en vigor del articulo 23 del Entendimiento
de solucidn de diferencias de la Ronda de Uruguay, hay una “intencién” de dar
un “cardcter cerrado” al sistema. Para este fedrico y practico del derecho de la
OMC, a mediados dc los afios 90 aun era pronto para atirmar que el GATT, “un
sistema autocontenicdo de derecho internacional en aspiracién”™, se habia “des-
plazado decididamente™ en la direccion del “sistema autocontenido al que da
forma la OMC™. Scgin este jurista, aunque esa fuera la intencion subyacente,
la calificacién del cardcter autocontenido del sistema dependera en cualquier
caso de lo que depare la practica®, Del mismo modo, para Marschik, sélo el
tiempo v la practica de los Miembros y drganos de la OMC podra determinar
si el régimen es un subsistema cerrado en ¢l sentido de no permitir, con basc en
el articulo 23, las medidas unilaterales no autorizadas: “El ticmpo y la practica
permitirdn una evaluacién apropiada sobre si una disposicién convencional cs-
tableciendo un régimen autocontenido cs suficiente para separar por completo
a este régimen del derecho internacional general y qué efectos tiene esto sobre
el sistema general [de derecho internacional |7,

El GATT del 47 carecia de precepto alguno que determinara [a exclusivi-
dad de los procedimientos. No obstante, ya se discutia entonces que ¢l derecho
estatal a la autotulela por incumplimiento, derivado del derecho intemacional
consuetudinario, estaba sin embargo sujeto a autorizacion colectiva®®. Los moti-
* vos eran, por lo general, las defectos del disefio institucional del mecanismo de
solucién de diferencias. Asi, por ejemplo, ¢l propio Robert Hudee tespaldé en
su momento posibles actuaciones al margen de las reglas del GATT empleando
el concepto de “desobediencia justificada™. Pescatore, por su parte, mantenia
que si [a contraparte evitaba el consenso (y, por tanto, la adopeién del informe
del punel) cabian, como Gltimo recurso, acciones unilaterales bajo ¢l derecho
internacional genecral®”, Estas tesis las mantenia asimismo en la practica la pro-

63. Kuurre, PJ.. “The Law of GATT as a special Ficld...™. op. cit., pp. 251-252.

64. MarscHin, AL, oo Much Order? The Tmpact of Special Secondary Norms...™, op. ciz.,
p. 228,

65. Véase, p.e., OsTRiHANSKY, R., “The Settlement of Interstate Trade Dispute-The Role of
Law and Legal Procedures”™, Netherlands Yearbook Yearbook of International Leny (1991), 176,

66. Hupce, R., “Self-help in International Trade Disputes™, Proceedings of the Eighty-
Fourth Annual Meeting of the American Society of Internationaf Law, Washington, D.C, march
28-31 (1990), p. 34 y Hunse, R., “Thinking About New Section 301. Beyond Good and Evil”,
Aggresive Unilateralism, Bhagwalti y Hirsch (cds.), 1990,

67. Pescarokg, I, “The GATT Dispute Settlement Mechanism...”, op. cit., p. 37.
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pia USTR (Oficina del Representante Comercial de los Estados Unidos)™: La
adopcién de estas medidas es legal cn aquellos casos en que una parte bloquea
la constitucion de un panel, o la adopeion de su informe, haciendo inoperativo
¢l mecanismo de solucion de diferencias®®. En suma, la cuestion critica cra la
aplicacion de medidas coercitivas para casos en que los procedimientos no -
bieran generado resultado alguno (bloqueo} o (lo que es ya més controvertido)
hubieran generado un resultado insatisfactorio™.

En suma, la historia de la redaccidn del articulo XXIII, como explica Pe-
tersmann, muestra que los negociadores pretendian crear un régimen autocon-
tenido para las retorsiones por infraccion del derecho del GATT?. De hecho,
el propio articulo 92.1 de la fallida Carta de la Habana determinaba que los
Miembros no recurrirfan a otro procedimiento distinto de los que esta contein-
plaba. Asimismo, especificaba lo siguiente: “Los Miembros sc comprometen,
sin perjuicio de cualquicr otre acucrdo internacional, a no recurrir a ningun tipo
de medidas ccondmicas unilaterales contrarias a las disposiciones de esta Car-
1a” (articule 92.2). La orientacidn autocontenida era pues clara cn la época en
que se disefia la fallida Organizacion Internacional del Comercio. Clair Wilcox,
segundo de abordo de la delegacion estadounidense en la Conferencia de la
Habana, lo explicaba asi: “Hemos pedido a las naciones del mundo que conce-
dan a una organizacion internacional el derecho a limitar su poder de retorsion.
Aspirabamos a domesticar la retorsién, a disciplinarla, a mantenerla dentro de
ciertos limites. Sometiéndola a la contencidn del contro! internacional, intenta-
mos comprobar su extensién y crecimiente, y convertirla en un instrumento del
orden internacional y no un arma de guerra econdmica™".

Es evidente que las Partes Contratantes del GATT del 47 ne siempre re-
currieron al articulo XXIIL2 v, de hecho, suspendicron concesiones sin previa
autorizacién del Consejo General™. No obstante, la practica gencral tendid a
la autecontencidn. Ahora, con la OMC, el escenario parcce distinto. Ha tras-
currido ya una década desde que se hicieran las reflexiones arriba apuntadas
y la prictica actual no se desvia seriamente de la caracterizacion de Kuijper.

68, United States Trade Representative.

69, Kuurir, P.1, “The Law of GATT as a special Field...”, op. cit., p. 251.

70. Hnr, M., “EC and GATT: A European Proposal for Strengthening...”, ap. cif., pp.
85-86.

71, PeTERSMANN, E-U., “Violation Complaints and Non-Violatien Complaints...”, op. cit.,
p. 194

72. Doc EPCT/A/PV/G v 4.

73. Para un inieresante resumen de las discusiones del Conscjo General del GATT sobre las
medidas unilaterales véase Doc GATT C/161 (8 y 9 de febrero de 1989).
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Por tanto, hany una clara fendencia a la autocontencion en este punto. Asi por
ejemplo, el propio Statement of Administrative Action del gobierno al Congreso
de EE.UUL sobre los acuerdos de la Ronda de Uruguay determina lo siguiente:
“El articulo 23 establece que los Miembros de la OMC debe emplear los pro-
cedimientos del ESD cuando quieran remediar una violacién de un acuerdo de
la Ronda de Uruguay. Ademads, ningin Miembro puede determinar que otro
gobierno ha violado un acuerdo de la Ronda de Uruguay a no ser que un panel
o el Organo de Apelacion haya llegado primero a esa conclusion™.

El contexto actual ha cambiado radicalmente con la climinacion del blo-
queo y la instavracién de la téenica de adopeion de informes por consenso ne-
gativo. Este cambio es, como sosticne Kuijper, uno de los argumentos para sos-
tener el caricter autocontenido del derecho de la OMC™. Sin duda, cl articulo
23 del Entendimiento de solucion de diferencias aporta luz a 1a cuestién de la
legalidad-ilegalidad de la “suspension de concesiones comerciales™ al margen
de derecho de la OMC. Asi, para empezar, su apartado 1 se intitula de forma
muy indicativa “Fortalceimiento del sistema multilateral™: Los Miembros “re-
currirdin a 1as normas y procedimientos del presente Entendimiento, gue debe-
Feir acater” cuando traten de reparar (a) el incumplimiento de obligaciones, (b)
otro tipo de anulacidén o menoscabo de las ventajas resultantes de los acuerdos
abarcados o (¢) un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los
acucrdos abarcados™. Por su parte, el apartado 2 estipula que la determinacién
de esos supuestos se formulara “mediante el recurso al sistema de solucion de
diferencias previsto en ¢l Entendimicento™, A esto afiade, asimismo, que habra
de formularse “de forma coherente con las constataciones que figuren en el
tnforme del grupe especial o del Organo de Apelacidn, adoptado por el OSD, o
en ¢l laudo arbitral dictado con arreglo al presente Entendimiento™. Al tiempo,
cl subapartado 2¢ cstablece, en caso de inaplicacion, que los Miembros “segui-
ran los procedimientos” para determinar el nivel de la suspension y oblener la
autorizacion del articulo 22 antes de realizar las suspensiones de concesiones u
otras obligaciones™.

74, Véase “Statement of Administrative Action. Message from the President of the United
States. Uruguay Round Trade Agreements™, 'lexts of Agreements, Implementing Bill, Statement
of Administrative Action, and Required Supporting Statements, U.S, Government Printing Of-
fice, Washington, 27 de septiembre de 1994, parrafo 13, p. 1018,

75, Kuweer, PJ., “The Law of GATT as a special Field...™, op. cit., p. 228,

76. La version inglesa reza asi: “fmlembers... shall have recourse to, and abide by, proce-
dures of this understanding”. Véase articulo 23.1.

77. Articulo 23.2.a).

78. La version inglesa emplea la forma verbal “shall follow™.
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Esto es, en sintesis, lo que determinan las normas. Parece razonable con-
cluir, por tanto, que el Entendimiento cierra en teoria la controvertida cuestion.
Sin duda, la intra-historia de su redaccién tiene importancia para cntender el
escenario en que nos encontramos hoy en dia; y aqui Estados Unidos ha jugado
un papel importante a la par que realmente ambivalente. En la fitima década
del GATT, esta gran potencia comercial sufria intensas presiones de la industria
doméstica para obtener acceso a mercado ¢n otros Estados. En este contex-
to, la administracién estadounidensc adopto una huida hacia adclante creando
una serie de procedimientos internos para sancionar de forma unilateral; lo que
consideraban précticas comerciales injustas de otros Estados (al margen del
GATT). Fue Jadish Bhagwati quién acufio el término feliz para hacer referencia
a este fendmeno: Unilateralismo agresive™.

Aqui, se dio una paradoja digna de estudio: El lider indiscutido de la sus-
pension no autorizada de concesiones, Estados Unidos, fue el gran impulsor del
reforzamiento del mecanismo de solucién de diferencias en la Ronda de Uru-
guay. Asi, el unilateralismo agresivo estadounidense fue cl factor determinante
para que el resio de Partes Contratantcs apoyaran la reforma estructural del
mecanismo de solucidn de diferencias. Por tanto, ¢! empleo intensivo de medi-
das unilaterales acelerd la basqueda de un consenso para limitarlas®. Estados
Unidos aspiraba a disponer de un mecanismo mis legalista y judicial y para for-
zar la negociacién empezo a operar fucra del sistema de panels a principios de
los afios 80, incluso sin bloqueo de los procedimientos. Asi, la administracion
de este pais empled con intensidad la Scecion 301 de la Ommnibus Trade Act de
1988, que reformaba la Seccién 301 de la l.ey de Comercio Exterior de 1974,
para evaluar v sancionar comercialmente lo que venia a denominar medidas
estatales “injustas™ o “irrazonables™', Esta estrategia de mano dura incentivo
que las Partes Contratantes del GATT se sentaran a la mesa para asumir diver-

79. El términe lo acunid Tagdish Bhagwati al analizar la politica unilateral comercial de
EE.UU. Buavwan, 1., Aggressive Unilateralism: America’s 301 Trade Policy and the World
Trading System, Tagdish Bhagwati v Hugh Patrick (eds.), 1990 y Buacwa, 1., The Horld Trad-
ing System af Risk, Harvester Wheatsheaf, 1991, pp. 48-57.

0. Para un estudio de las primeras 90 reclamaciones realizadas sobre [a base de la Sec-
cion 301 entre 1975 v 1991 véase SvkEs, A., "Constructive Unilateral Threats in International
Commercial Relations: The Limited case for Section 3017, 23 Law and Policy in International
Rusiness (1992), pp. 263-332.

81. La cuestion ha sido tratada especificamente por la propia Asamblea General de las
Naciones Unidas. Véase Res AG 53710 (26 de octubre de 1998) Eliminacion de las medidas eco-
nomicas coercitivas coma instrumento de coaccion politicay econdmica, asi coma A/54/486 (21
de octubre de 1999) Medidas ccononica unilaterales come medio de efercer coaccicn politicay
cconomica sobre paises en desarvolio.
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sas demandas de la agenda comercial estadounidense, incluido el reforzamicnto
del mecanismo de solucion de diferencias del GATT®. Es mads, suele atribuirse
a Arthur Dunkel, otrora Director General del GATT, la afirmacién de que la
Seccion 301 del 74 y la Super 301 del 88 son “lo mejor que ha hecho EE.UU.
por el GATT™*,

En cualquicr caso, no es claro que ¢l unilateralismo haya sido enterrado
definitivamente™. En este sentido, no es facil que la administracién estadouni-
densc abandone su tendencia a utilizar el poder comercial para (a) desincentivar
aquellas précticas comerciales que identifica como “desleales” (conculguen o
no el derecho del sistema multilateral de comercio) o para (b) imponer a tet-
ceros Estados su concepeién del mundo (instrumentalizacion del comercio al
scrvicio de criterios de politica exterior). En cualquicr caso, es de esperar que
estas practicas sean mds contenidas (tanto en sentido literal como figurado)
ahora que se ha reformado el mecanismo para corregir sus defectos de bloqueo.
En palabras de Willian Davey, ex Director de la oficina de asuntos juridicos del
GATT: “La esperanza era que al reforzar el sistema GATT/OMC haciéndolo
mas adjudicativo y automatico, los Estados Unidos tendria menos posibilidades
de quedarse sobre la inadecuacién del sistema y, consiguientemente, mchnos
predisposicidn a actuar unilateralmente™*. De hecho, este es el comportamien-
to que estd primando en {a practica.

No obstante, Estados Unidos no ha derogado su legislacién unilateral. De
hecho, la vigencia de la Seccion 301, tras la entrada en vigor de los instru-
mentos de la Ronda Uruguay, continua proyectando su larga sombra. En este
punto, ¢s indudable que el gobierno estadounidense hubo de hacer auténticos
malabares para no romper la cuerda en las negociaciones de Ta Ronda de Uru-
guay asi como en el periodo posterior de ratificaciones. Robert Hudec explica
con claridad como, en cste tenso momento historico, la USTR se encontraba
entre dos aguas. Por un lado el Congreso no cstaba dispuesto a deshacerse de
esta legislacién y, por otro, las Partes Contratantes del GATT se mostraban

82. O'NraL Tavior, C.. “The Limits of Economic Power...”, op. cii., pp. 226-228 y Pp.
296-314.

83. Véase p.e. Buaawar, J.. “The Diminished Giant Syndrome”, 72 Foreign Affairs, 2
{1993}, 25 v Hupec, R., “Thinking About New Section 301, Beyond Good and Evil™, Aggresive
Unilateralism, Bhagwatti y Hirsch (eds.), 1990.

84. Para una comparacion con la aproximacion europea de la época (primer reglamento
del Consejo de 1984) véase Likrr, W.W., “Retaliatory action in United States and European
Unton Trade Law: A Comparison of Scction 301 of the Trade Act of 1974 and Council Regula-
ton 2641/84%, 20 North Caroling journal of infernationad law and commercial reguilation, 1
(1994), 41-96.

85. Davoy, W, *“The GATT/WTO World Trade Organization...”, ap. ¢it,, p. 77.
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cada vcz mas beligerantes ante cstas tacticas unilaterales: “Los negociadores
estadounidenses no podian obtener ¢l acuerdo en la Ronda de Uruguay sin pro-
meter controlar la Scccién 301, y no podian obtener aprobacion del congreso
a los acuerdos de la Ronda de Uruguay sin prometer preservar la Seccion 301
en todo su vigor actual, La administracién Clinton hizo lo que cualquier animal
politico hubiera hecho en una situacion similar; prometio a cada bando que se
cumplirian sus demandas™*,

Bl mantenimiento de esta legislacién es controvertido. Por ello, como era
de esperar, se ha tratado pronto aunque con particular cautela en el sistema
multilateral de comercio. Asi, por citar ¢l ejemplo més cualificado, uno de los
primeros panels constituidos ya bajo ¢l paraguas de la OMC (Estados Unidos-
Articulo 301 de la ley de Comercio Exterior) aborda la Seccion 301 estadouni-
dense¥. El litigio se centraba en los articulos 301-310 de la Ley de Comercio
Exterior que autorizan a la USTR a adoptar medidas en respuesta a obsticulos
comerciales de otros paises (incluida la suspension o retirada de concesiones
o la imposicién de derechos u otras limitaciones a la unportacion). EI grupo
especial termind determinando, con cierta sensibilidad diplomética, que las
normas vy procedimientos de la Ley de comercio exterior sobre aplicacion de
sanciones unilaterales no eran imperativos y, por tanto, no infringlan per se ¢l
Entendimiento.

Asi, confrontado con el articulo 304 de csta ley (adopcién de decisiones
unilaterales), el parel determiné que no corresponde a los Micmbros sino a
la OMC determinar (mediante los procedimientos del Entendimiento) si una
medida es incompatible con las obligaciones de la OMC (articulo 23.2.a del
Entendimiento). A continuacion, sin embargo, concluyd que cl articulo 304 “no
era incompatible” con las obligaciones de Estados Unidos. El pane/ reconocia
abiertamente que la disposicion constituia una “grave amenaza” de que pudie-
ran adoptarse decisiones unilaterales (contrarias, por tanto, al articulo 23.2.a).
No obstante, consideraba que csa amenaza se habia suprimido por medio dc
una Declaracion de accion adminisirativa asi como una declaracién formal
realizada por la USTR ante ¢l panel cn la que se comprometia a adoptar las
decisiones basadas en el articulo 304 de conformidad con las obligaciones de

86. Hupzc. R.. “International Economic Law: The political Theatre Dimension”, 17 Uni-
versity of Pennsvivania Journal of International Feonomic Law (1996), 13,

87. Véase Doc WT/DS152/R, Estados Unidos. Articuios 301 u 310 de lu Ley de comercio
exterior de 1974 (22 de diciembre de 1999). Para un andlisis sobre cste compicjo caso véase
Braizquiz Navarro, I, “Los limites del unilateralismo en la OMC™, 1 Revista Electronica de
LEsiudios Internacionales (2000).
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la OMC. Al ticmpo, el panel recordd que dicha conformidad dejaria de cstar
Jjustificada si Estados Unidos modificaba en el futuro el compromiso asumido
en ambas declaraciones.

Asimismo, el panel resolvid sobre la legalidad del articulo 306 (obligacion
de examinar si se han aplicado las recomendaciones del OSD en un plazo de
30 dias tras el final del plazo prudencial y determinar medidas a adoptar por
incumplimiento) y ¢l articulo 305 (obligacién de aplicar tras plazo prudencial
medidas decididas en virtud del articulo 306) de la Ley estadounidense. A estos
efectos, determind nuevamente que las dos disposiciones no eran incompatibles
con el articulo 23.2.c (suspensidn conforme a los procedimientos del articu-
lo 22} gracias a la Declaracicn de accicn administrativa y las declaraciones
formuladas ante el panel: Cualquier incompatibilidad prima facie de dichas
disposiciones domésticas quedaba eliminada por los compromisos asumidos cn
ella. Asi, las Comunidades Europeas dieron el resultado por bueno, aunque se
alzaron voces criticas, y no consideraron oportuno apelar. Con posterioridad, en
cualquier caso, el Organo de Apelacién ha vuclto a enfatizar que ¢l articulo 23
impoue una obligacién de *no adoptar medidas unilaterales a fin de reparar lo
que consideren incumplimientos de las obligaciones asumidas en el marco de
la OMC por otros Miembros de la OMC” (caso Estados Unidos.importacion de
Determinados Productos)™,

La cuestioén, por tanto, queda zanjada cn la actualidad tanto respecto al
articulo 23.1 (prohibicidn de formular determinaciones unilaterales), aborda-
da también cn el caso CE-Embarcaciones comerciales™, como respecto de los
articulos 23.2.a (recurso al Entendimiento) y 23.2.¢ {suspensién con arreglo al
Entendimiento). Asi, queda patente una vocacidn de cerrar el sistema al unilate-
ralismo asi como, por inevitable extension, a posibles jurisdicciones internacio-
nales concurrentes. Por tanto, hay una vocacion de avanzar cn la exclusividad
del sistema dentro de la comunidad de la OMC. Una sencilla pero significativa
muestra de esta vocacidn es el propio resumen sustanciado por pagina de la Di-
visién de Asuntos Juridicos, que sintctiza ya abiertamente el articulo 23 (indice
de articulos) de esta forma: “Articulo 23 (furisdiccion exclusiva)™. Ahora bien,
otra cuestion ya es que esto sea razonable cuando las controversias abordadas

88. Doc WT/DS165/AB/R. Estados Unidos. Medidas Aplicadas a la Importacion de De-
revminados Productos Procedentes de las Comunidades Europeas (11 de diciembre de 2000),
parrafo 58, pp. 17-18.

8%. Doc WT/DS301, Comunidades Europeas. Medidus gue afectan al comercio de enbar-
caciones comerciales (22 de abril de 2005).

90. Véase Solucidn de diferencias en la OMC: Un resumen sustanciado por pginag, Orga-
mizacion Mundial del Comercio, 2006, p. 143.
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en los procedimientos afectan a valores sociales (no comerciales) protegidos
por otros regimencs internacionales y jurisdicciones especializadas®.

Y aqui, el problema es que el derecho de 1a OMC se adentra a menudo en
cuestiones que no son tan asépticas como, por cjemplo, el arancel consolidado
de peines con puas de plastico. En este sentido, las fronteras jurisdiccionales de
la OMC son ciertamente difusas y se adentran en infinidad de cuestiones que
no son inicamente comerciales pero que, sin embargo, pueden recibir “lecturas
comerciales™ interpretando las mas de 400 piginas de textos normativos de la
Ronda de Uruguay. Por ello, la cuestion del caracter autocontentdo no puede
resolverse por completo sin aclarar al tiempo las fronteras jurisdicionales (ju-
risdiceion internacional) del derecho de la OMC. En este punto es evidente que
se suscitan algunos importantes dilemas. En suma, come ya apuntd Frederick
Abbott, la interpretacidn del articulo 23 ¢s una cspada de doble filo: De realizar
una interpretacion amplia del articulo, por un lado, sc impiden las medidas uni-
laterales pero, por el otro, se abre ¢l mecanismo a un gran espectro de potencia-
les demandas que puede crear dificultades politicas. Al tiempo, de realizar una
interpretacion restrictiva se mantiene, por un lado, la posibilidad dc medidas
unilaterales y, por ¢l otro, se limita ¢l espectro de demandas sobre las que se
gjerce jurisdiccion™. La decision que se adopte al respecto, por tanto, ticne pros
¥ contras para todos.

91. Sobre estas relaciones véase ZapaTiro, P, Derecho del comerciv global, Civitas, 2003
(partes 2, 3 y 4) y Frrvanpez Pows, X, La OMC y el Derecho internucional, Marcial Pons,
2006,

92. Véasc Asporr, FM., "locomplete Rule Systems...”, op. cit., p. 204.
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