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1. Introduccién

El impacto de los acuerdos comerciales regionales sobre el sistema multilateral es una
cuestion importante en el derecho econdmico internacional, sobre todo con el creciente
nimero de tales acuerdos en e mundo.* Esta prevista queel nimero de acuerdos
comerciales regionales llegue a cerca de 400 para el afio 2010.2 Entre los més conocidos
hay la Unidn Europea, la Asociacion Europea de Libre Comercio, € Tratado de Libre
Comercio de Américadel Norte (TLCAN), e Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y
laZonade Libre Comercio de la ASEAN (Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental).
Mientras los acuerdos regionales estan permitidos por € articulo XXV del GATT, €
articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y la Clausula de
Habilitacion, su proliferacion ha vuelto preocupante. En la opinion del Director General
delaOMC, Pasca Lamy, laproliferacion de acuerdos comerciales regionales “suscita
inquietud: inquietud por la incoherencia, la confusion, € aumento exponencia de los
costos para las empresas, lafalta de previsibilidad e, incluso, |a falta de equidad en las
relaciones comerciales.”® Por lo tanto, hay muchos estudios recientes sobre la cuestionde
larelacion entre los acuerdos comerciales regionalesy laOMC.* Las rormas de laOMC
sobre los acuerdos comercial es regional es es también uno de los temas de negociacion de
la Ronda de Doha.”

La solucion de diferencias es un aspecto institucional fundamental en los acuerdos
comerciales internacionales. Sin embargo, a pesar de laimportancia de los sistemas de
solucién de diferencias, hay relativamente poca literaturay poca jurisprudencia sobre la

relacion entre € sistema de solucién de diferencias de la OMC y los sistemas de solucion
de diferencias en los acuerdos regionales.® El sistema de solucién de diferencias de la

! Laproliferacién de acuerdos regional es forma parte del problemageneral delafragmentacion del derecho
internacional .

2 OMC, Acuerdos comerciales regionales, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm,
consultado el 10 de abril de 2008.

% Pascal Lamy,“ Laproliferacion de los acuerdos comerciales regional es ‘ genera preocupacion’”, 10 de
septiembre de 2007, http://www.wto.org/spanish/news_s/sppl_s/sppl67_s.htm, consultado el 10 de abril de
2008.

4 Véanse, por ejemplo, Simon Lester and Bryan Mercurio (eds) Bilateral and Regional Trade Agreements:
Commentary and Andlisis (Cambridge University Press, 2008); Simon Lester and Bryan Mercurio (eds)
Bilateral and Regional Trade Agreements: Case Studies (Cambridge University Press, 2008); Ross
Buckley, Vai 1o Lo and Laurence Boulle (eds) Challenges to Multilateral Trade: The Impact of Bilateral,
Preferential and Regional Agreements (Kluwer Law International, The Hague, 2008); UNCTAD, Informe
sobre el comercioy el desarrollo 2007: Cooperacion regional parael desarrollo, 5 de septiembre de 2007,
http://lwww.unctad.org/Templ ates/webflyer.asp?doci d=8951& intl teml D=2068& |ang=3& mode=downl oads,
consultado el 10 de abril de 2008.

® Declaracion ministerial, WT/MIN(01)/DEC/1, adoptada el 14 de noviembre de 2001, parrafo 29,
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl_s.htm.

® Entre laliterature sobre este tema hay: Joost Pauwelyn, Adding Sweeteners to Softwood Lumber: The
WTO-NAFTA * Spaghetti Bow!’ is Cooking, Journal of International Economic Law (2006); David
Morgan, Dispute Settlement under PTASs: Political or Legal? en Ross Buckley, Vai lo Lo and Laurence



Organizacion Mundia de Comercio (OMC) consiste en Organo de Solucion de
Diferencias (OSD), los grupos especiales (también llamados paneles o paneles) y
Organo de Apelacion. Las reglas formales de este sistema se encuentran en el
Entendimiento Relativo a las Normasy Procedimientos por |os que se Rige la Solucién
de Diferencias (ESD) y las reglas de procedimiento de los grupos especialesy del Organo
de Apelacion El sistema de solucién de diferencias de la OMC es més desarrollado que
la mayoria de los sistemas de solucion de diferencias que se encuentran en los acuerdos
comerciales regionales. Por ejemplo, a diferenciade laOMC, e TLCAN no tiene un
procedimiento de apelacion.

David Morgan ha notado dos diferencias importantes ertre el sistemadelaOMC y los
sistemas de solucion de diferencias de los acuerdos regionales: (1) es mas comun el
recurso a mecanismos politicosy diplomaticos, en lugar de sistemas juridicos mas
formales, en los acuerdos regionales; y (2) la ausencia de un recurso de apelacion en la
mayoria de acuerdos regionales. La preferencia para los mecanismos politicos y
diplomaticos es €l resultado de las relaciones estratégicas y politicas que existen entre
muchos socios en |os acuerdos regionales. La naturaleza de estas relaciones bilaterales o
regionales, también explica porque hay relativamente menos disputas formales entre los
miembros de acuerdos regionales, comparado con €l sistema de la OMC. Otras razones
por larelativa falta de disputas formales son la ausencia de mecanismos eficaces parala
implementacion y el cumplimiento en muchos acuerdos regionales y € poder asimétrico
de los socios més grandes en ese contexto. Ademés, muchos acuerdos regionales
permiten la opcion de recurrir a sistema de la OMC para solucionar las diferencias
comerciaes entre los miembros de acuerdos regionales. La opcion de recurrir ala OMC,
junto con la naturaleza politicay estratégica de |as relaciones entre los miembros de
muchos acuerdos regionales, también explican la ausencia del recurso a un érgano de
apelacion en los acuerdos regionales.” Los acuerdos comerciales que la Union Europea ha
celebrado representan un buen gjemplo de la categoria de acuerdos regionales en donde
se prefieren las soluciones politicas a las diferencias, en lugar de utilizar mecanismos mas
formales.® El TLCAN representa un buen gjemplo de un acuerdo regional que ha
utilizado mecanismos formales, sobre todo en las diferencias relativas alainversion
extranjeray las medidas antidumping y compensatorias.

Este articulo analizala cuestion de seleccién de foro entre el sistema de solucién de
diferencias de laOMC y de los acuerdos comerciales regionales. Esta cuestion surge

Boulle (eds) Challenges to Multilateral Trade: The Impact of Bilateral, Prefe rential and Regional
Agreements (Kluwer Law International, The Hague, 2008); y Gary Horlick and Fernando Piérola, Dispute
Settlement in the WTO and in ‘ North-South’ Agreements of the Americas. Considerations for the Choice
of Forum, Inte-American Development Bank (2006).

" David Morgan, Dispute Settlement under PTAs: Political or Legal ?en Ross Buckley, Vai lo Lo and
Laurence Boulle (eds) Challengesto Multilateral Trade: The Impact of Bilateral, Preferential and Regional
Agreements (Kluwer Law International, The Hague, 2008).

8 Véanse EdnaRamirez Robles, Political & quasi-adijudicative dispute settlement models in European
Union Free Trade Agreements: | s the quasi-adjudicative model atrend or isit just another model? WTO
Working Paper ERSD-2006-09, November 2006,
http://www.wto.org/english/res_e/reser_e/ersd200609_e.htmy Bradly J. Condon, EU — Mexico FTA: Case
Study, en Bilateral and Regional Trade Agreements. Commentary, Analysis and Case Studies, Smon
Lester and Bryan Mercurio, eds (Cambridge University Press, 2008).



cuando los paises miembros del acuerdo regional pertinente son también miembros de la
OMC. Primero se analiza el alcance del sistema de solucion de diferencias de la OMC.
Después se analiza la cuestion de seleccion de foro. Se analizan estas cuestiones desde la
perspectiva de las disposiciones juridicas pertinentes y la jurisprudenciade laOMCy, en
su caso, algunos acuerdos regionales. También se analiza el efecto de la jurisprudencia de
laOMC en la solucién de diferencias en los acuerdos regionales, por medio de la
jurisprudencia del TLCAN sobre esta cuestion.

2. Alcance del ESD
(a) Acuerdos abar cados
El articulo 1.1 del ESD dispone que las normasy losprocedimientos del ESD seran
aplicables a las diferertias planteadas de conformidad con las disposiciones en materia
de consultas y solucién de diferencias de los acuerdos enumerados en el Apéndice 1 del
ESD (los “acuerdos abarcados”). Estos “ acuerdos abarcados” son:

A) Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundia del Comercio

B) Acuerdos Comerciales Multilaterales

Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias

Anexo 1B: Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

Anexo 1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio

Anexo 2: Entendimiento relativo alas normasy procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias

C) Acuerdos Comerciales Plurilaterales
Anexo 4: Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles; Acuerdo sobre Contratacion Publica;

Acuerdo Internacional de los Productos L acteos; Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino

(b) Funcion del ESD
El articulo 3.2 del ESD dispone lo siguiente:

El sistemade solucion de diferencias de laOMC es un elemento esencial para aportar seguridad y
previsibilidad al sistemamultilateral de comercio....[S]irve para preservar |os derechosy
obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las
disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales de

interpretacion del derecho internacional publico. Las recomendacionesy resoluciones del OSD no
pueden entrafiar el aumento o la reduccidn de los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados.

En el asunto Japén — Bebidas Alcohdlicas 1, el Organo de Apelacion sefialo que
aportariala “seguridad y previsibilidad” al sistema multilateral de comercio teniendo en
cuenta que lareglas OMC no son tan rigidos ni tan inflexibles para no dejar lugar para los
fallos razonados para enfrentar los hechos reales de |os casos reales del mundo real. ° En

el asunto Estados Unidos— Camisas y blusas, € Organo de Apelacion considerd que la
frase “aclarar las disposiciones vigentes” no requiere que los grupos especiales o el
Organo de Apelacion “crean derecho” por medio de la clarificacion de disposiciones que
quedan fuera del ambito de una diferencia, sino que un grupo especial solo necesita

9 Japén —Bebidas Alcohdlicas 1, Informe del Organo de Apelacion, pagina 31. Véase también Estados
Unidos —Articulo 301 de la ley de comercio exterior, parrafo 7.75.



considerar |as reclamaciones necesarias para resolver e asunto de la diferencia.l® De la
misma manera, €l grupo especial tampoco esta obligado a considerar cada argumento
hecho por las partes.**

En € informe Estados Unidos— Gasolina, € Organo de Apelacién subrayd que laregla
genera de interpretacion de los tratados del articulo 31 de la Convencion de Vienay €
articulo 32 de la Convencién de Viena “ se ha elevado a la condicion de norma del
derecho internacional consuetudinario o general”.*? Los grupos especiaesy e Organo de
Apelacion siguen las reglas de la Convencidn de Vienaen la interpretacion de los
acuerdos abarcados, junto con otras reglas de interpretacion del derecho consuetudinario
internacional. Para no “entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones
establecidos en |os acuerdos abarcados”, los grupos especialesy e Organo de Apelacion
deben de enfocarse en las palabras de los acuerdos, y no las palabras que € intérprete
cree que debe de haberse utilizado.

Las recomendaciones y resoluciones del OSD pueden aclarar |as disposiciones de los
acuerdos abarcados que son la fuente de los derechos y obligaciones de los Miembraos,
pero no son por si mismos la fuente de esos derechos y obligaciones No obstante, para
que el sistema de solucion de diferencias aporte seguridad y previsibilidad a sistema
multilateral de comercio, es importante mantener consistencia en la interpretacion y la
aplicacion de las di spos ciones de los acuerdos abarcados. Por eso, |os grupos especiaes
y el Organo de Apelacion suelen orientarse con los informes anteriores. Segin & Organo
de Apelacion, seguir las conclusiones a que ha llegado e Organo de Apelacion en
diferencias anteriores no solo es apropiado, Sino que es precisamente |0 que se espera de
los grupos especiales, sobre todo cuando |as cuestiones son las mismas.*

(c) Nexo “medida” y “Miembro” (articulo 3.3del ESD)

El articulo 3.3 del ESD se refiere a “la pronta solucion de las situaciones en las cuales un
Miembro considere que cualesquiera ventajas resultantes para é directa o indirectamente
de los acuerdos abarcados se hallan menoscabadas por medidas adoptadas por otro
Miembro”. De estaforma, € ESD identifica €l nexo necesario entre una “medida’ y un
“Miembro”. Significa que, en principio, cualgquiera accion u omision que se puede
atribuir aun Miembro (normamente un 6rgano del gobierno) puede ser una “medida”
que esté sujeta ala solucion de diferencias.’® Las medidas que pueden ser objeto de
solucién de diferencias en la OMC pueden incluir no sdlo actos de aplicacion de unaley
en una situacion especifica, sino también actos que establecen reglas 0 normas destinadas

10 Estados Unidos — Camisas y blusas Informe del Organo de Apelacién, paginas 17-18.
1 CE - Productos avicolas Informe del Organo de Apelacion, pérrafo 135.
12 Estados Unidos — Gasolina, Informe del Organo de Apelacion, pagina 19. Véase también Profesor
Georges Abi-Saab, The Appellate Body y Treaty Interpretation, in Giorgio Sacerdoti, Alan Yanovichy Jan
Bohanes eds, The WTO at Ten: The Contribution of the Dispute Settlement System.

3 véanse India — Patentes (Estados Unidos), parrafos 45-46 y CE —Hormonas, Informedel Organo de
Apelacion, parrafo 181.
14 Estados Unidos — Examenes por extincion respecto de |os articul os tubulares para campos petrol iferos
(Argentina), Informe del Organo de Apelacion, parrafo 188.
15 Estados Unidos — Examen por extincidn relativo al acero resistente ala corrosion, Informe del Organo
de Apelacion, parrafo 81.



aser aplicadas de manera general y prospectiva.'® Ademés, los instrumentos de un
Miembro gue contengan reglas o normas pueden constituir una medida, con
independencia desi 0 como esas reglas 0 normas se apliquen en un caso concreto.’

El Organo de Apelacion ha hecho hincapié en la gravedad de las impugnaciones de
medidas “en si mismas’, porquetienen aplicacion genera y futura, procuran impedir ex
ante que los Miembros realicen ciertos actos y las consecue ncias de tales impugnaciones
sonde mayor alcance que |as alegaciones referentes a medidas “en su aplicacion”.*® En
principio, ptede plantearse unaimpugnacion “en si misma’ contra una medida que no se
expresa en forma de documento escrito.*® Cuando se formula una impugnacién contra
una medida que no se expresa en forma de documento escrito, la existenciao el contenido
de la medida puede ser incierta. Por consiguiente, al impugnar una medida que no se
expresa en forma de documento escrito, que constituya una medida de aplicacion general
y prospectiva, una parte reclamante debera establecer con claridad, mediante argumentos
y pruebas: (1) que laregla o norma aegada es atribuible a Miembro demandado; (2) su
contenido exacto; y (3) que es de aplicacion general y prospectiva. La parte reclamante
tiene que presenta pruebas suficientes por |0 que respecta a cada uno de esos elementos
para gue un grupo especial puedaconstatar que la regla o norma puede ser impugnada, en
si misma. Esas pruebas pueden incluir pruebas de la aplicacion sisteméticade lareglao
norma impugnada y las circunstancias concretas que demuestren su existencia. No
obstante, esto no significa que se pueda considerar que un simple principio abstracto
constituya una regla 0 norma que puede impugnarse en si misma.

Laidentificacion adecuada de una medida impugnada puede ser pertinente para
determinar el mandato del grupo especial (véanse los articulos 6y 7 del ESD), para
determinar si e grupo especia haya cumplido con su deber de hacer una evauacion
objetiva ddl asunto que se le haya sometido (véase el articulo 11 del ESD), la pertinencia
de lajurisprudencia anterior (por giemplo, si la medida ha sido impugnada en un asunto
anterior) y € acance de una apelacion.

(d) Anulacion o menoscabo

En virtud del articulo 3.8 del ESD, cuando hay una violacionde las obligaciones de un
acuerdo abarcado, se presume que la medida constituye un caso de anulacion o
menoscabo. Esto significa que normamente existe la presuncion de que toda violacionde
las normas tiene efectos desfavorables para otros Miembros que sean partes en € acuerdo

16 Estados Unidos — Examen por extincion relativo al acero resistente a la corrosion, Informe del Organo
de Apelacion, parrafo 82; Estados Unidos — Examenes por extincion respecto de los articul os tubulares
para campos petrol iferos Informe del Organo de Apelacion, parrafo 187; y Estados Unidos — Reduccién a
cero (CE), Informe del Organo de Apelacion, parrafo 189.

17 Estados Unidos — Examen por extincion relativo al acero resistente a la corrosion, Informe del Organo
de Apelacion, parrafo 82. V éase también Estados Unidos — Reduccién a cero (CE) , Informe del Organo de
Apelacion, parrafo 188.

18 Estados Unidos — Examenes por extincion respecto de los articul os tubulares para campos petrol iferos
Informe del Organo de Apelacion, parrafo 172; y Estados Unidos— Reduccion a cero (CE), Informe del
Organo de Apelacion, parrafo 189.

19 Estados Unidos — Reduccion a cero (CE) , Informe del Qrgano de Apelacién, parrafo 194. V éase también
Estados Unidos — Reduccion a cero (Japon), Informe del Organo de Apelacion, parrafos 74-77 y 83-88.

20 Estados Unidos — Reduccion a cero (CE) , Informe del Organo de Apelacion, parrafos 197-198.



abarcado, y en tal caso correspondera al Miembro contra el que se haya presentado la
reclamacion refutar la acusacion.®* Sin embargo, esta presuncion no aplicaen el contexto
del articulo 5 (b) del Acuerdo SMC.%?

(e) Competencia obligatoria

El articulo 23.1 del ESD impone a los Miembros la obligacion general de reparar €
incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacion o menoscabo de las ventgjas
resultantes de |os acuerdos abarcados recurriendo solamente alas normasy
procedimientos del ESD y no a medidas unilaterales.>® En los apartados (a), (b) y (c) del
articulo 23.2 se indican formas especificas y claramente definidas de medidas unilaterales
prohibidas, contrarias a articulo 23.1 del ESD. Existe una estrecha relacion entre las
obligaciones establecidas en los parrafos 1 y 2 del articulo 23. Todas ellas serefieren ala
obligacion de los Miembros de la OMC de no recurrir a medidas unilaterales.?*

El articulo 23.1 no solo trata de casos concretos de infraccion, sino que establece una
obligacion genera de caracter doble. Primero, dispone que todos los Miembros recurrirén
al procedimiento multilateral establecido en el ESD cuando traten de que se repare una
incompatibilidad con las normas de la OMC. En esas circunstancias, |os Miembros tienen
que recurrir al sistema de solucion de diferencias establecido en el ESD, con exclusion de
cualquier otro sistema, en particular un sistema de imposicion coercitiva unilateral delos
derechos y obligaciones dimanantes de las normas de la OMC. Estaprescripcion se
podria denominar “clausulaexclusivaparala solucién de diferencias’. Segundo, €l
articulo 23.1 también dispone que los Miembros, cuando recurran a ESD, han de acatar
todas las normas y procedimientos del ESD.?® El articulo 23 no se limita a prohibir la
adopcién de ciertas medidas en diferencias concretas, sino que también establece una
disciplina en relacion con e procedimiento general que los Miembros de la OMC han de
seguir paratratar de que se corrijan incompatibilidades con las normas dela OMC. Las
infracciones de las disposiciones expresas del articulo 23 pueden ser de dos tipos
diferentes: (1) una medida concreta adoptada en una diferencia dada, o (2) medidas de
aplicacion genera en las que se establezca cierto procedimiento que ha de seguirsey que
no obligue arecurrir a sistema de solucion de diferencias del ESD o0 a acatar las normas
y procedimientos del ESD.%

21 véase, inter alia, CE — Bananos, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 250; Turquia — Textiles,
Informe del Grupo Especial, parrafo 9.204; Guatemala — Cemento |1, Informe del Grupo Especial, parrafo
8.25; Argentina — Baldosas de cerdmica, Informe del Grupo Especial, parrafos 6.103-6.105; y Estados
Unidos —Ley de compensacion (Enmi enda Byrd), Informe del Grupo Especial, parrafos 7.118-7.119.

22 \/¢ase Estados Unidos— Ley de compensacion (Enmienda Byrd), Informe del Grupo Especial, parrafo
7.119. Véase también Bradly J. Condon, El Derecho de la Organizacion Mundial de Comercio: Tratados,
Jurisprudenciay Préactica (London: Cameron May, 2007), paginas 343 345.

3 Dos categorias de medidas comerciales unilaterales que son permitidas, bajo ciertas condiciones, son las
medidas antidumping y compensatorias.

24 Estados Unidos — Determinados productos procedentes de las CE, Informe del Organo de Apelacién,
parrafo 111. V éase también, Estados Unidos— Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del
Grupo Especial, parrafo 7.35.

% Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafo
7.43.

28 Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, 7.46.



3. El problema de la doble fora

Con la proliferacion de los acuerdos comerciales regionales, ha surgido €l problemade la
doble fora y larelacion entre el sistema de solucién de diferencias multilateral y los
sistemas de solucion de controversias regionales. Es un problema para el sistemade
solucionde diferenciasdel laOMC y los sistemas de solucion de diferencias regionales.
Mientras el articulo 23 confiere lajurisdiccion obligatoriaa sistema de solucion de
diferencias de la OMC, los Miembros de la OMC, en su capacidad como miembros de
acuerdos regionales, pueden elegir entre distintos sistemas de solucion de diferenciaso
utilizar dos sistemas simultaneamente.

En el contexto del TLCAN, en agunos casos |los miembros del TLCAN (el Canad, los
Estados Unidos y México) han recurrido a sistema de solucion de diferencias del ESDy
del TLCAN pararesolver aspectos distintos de las mismas diferencias. Por g emplo, en el
asunto Estados Unidos — Madera blanda, €l Canaday los Estados Unidos han recurrido
al capitulo 19 del TLCAN vy al sistema de soluciénde diferencias del ESD en multiples
ocasiones en ambos foros para resolver cuestiones juridicas relativas alas medidas
antidumping y las medidas compensatorias estadounidenses.?’ En e asunto México —

Jarabe de maiz, los Estados Unidos y México han recurrido a capitulo 19 del TLCAN?
y d sistema de solucion de diferencias del ESD en |os aspectos de la diferencia relativos
alas medidas antidumping mexicanas.2° Ademés, en otras diferencias indirectamente
relacionadas con €l asunto México — Jarabe de maiz, México harecurrido a capitulo 20
de TLCAN con la alegacién de incumplimiento de los Estados Unidos con sus

obligaciones TLCAN relativas a azlcar (donde los Estados Unidos bloquearon la
formacion del panel del TLCAN) y los Estados Unidos harecurrido a sistemade
solucién de diferencias del ESD con la alegacién de la violacion del GATT de México
por los impuestos que México impuso sobre los refrescos que usaban € jarabe de maiz
como insumo (en lugar del azdcar).® A pesar de estamultitud de diferencias en los dos

27 En el contexto de laOMC, véanse los Informes de los Grupos Especiales y los Informes del Organo de
Apelacionen los asuntos Estados Unidos— Articulo 129 (c) (1) de la Ley de los Acuerdos de la Ronda
Uruguay; Estados Unidos — Examenes del derecho compensatorio sobre la madera blanda procedente del
Canada; Estados Unidos — Limitaciones de las exportaciones; Estados Unidos —Madera blanda lll;
Estados Unidos — Madera blanda 1V; Estados Unidos— Madera blanda V; Estados Unidos — Madera
blanda VI; y Estados Unidos— Medida antidumping provisional sobre lasimportaciones de deter minada
madera blanda procedente del Canada.

28 Decision Final, Revision de la Resolucion Final de la Investigacion Antidumping sobre las Importaciones
de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, Caso MEX -Estados Unidos A -98-1904-1, el 3 de agosto de 2001,
http://www.nafta-sec-

alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/espanol/Capitulo_19 del_TL CAN/Mexicanas/ma98010s.pdf y
Decisién Final, Revision de laResolucion Final de lalnvestigacion Antidumping sobre las Importaciones
de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, Caso MEX -Estados Unidos A -98-1904-1, el 15 de abril de 2002,
http://www.nafta-sec-

alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/espanol /Capitulo_19 del_TL CAN/Mexicanas/ma98011s.pdf.

29 En el contexto delaOMC, véanse México— Jarabe de maiz, Informe del Grupo Especial; México —
Jarabe de maiz (Articulo 21.5— Estados Unidos), Informe del Grupo Especial; y México — Jarabe de maiz
(Articulo 21.5—Estados Unidos), Informe del Organo de Apelacion.

30 México — Impuestos sobre los refrescos, Informe del Grupo Especial; México — mpuestos sobre |os
refrescos Informe del Organo de Apelacion.



foros, no se ha aclarado muchos aspectos juridicos del problema.3* Aqui vemos dos
aspectos del problema: primero, desde la perspectivadel Grupo Especia o del Panel
arbitral, y segundo, desde la perspectivadel “cliente” que tiene que escoger €l foro.

(a) La perspectiva del Grupo Especial o del Pandl arbitral

Dado que laley aplicable es distinta en los dos foros (OMC y acuerdo regional), € asunto
(como se utiliza ese término en el ESD) es distinto en los dos foros. Por jemplo, en €
contexto del capitulo 19 del TLCAN, e Panel aplicalaley nacional del pais que ha
aplicado una medida antidumping, mientras la ley aplicable ante el Grupo Especia de la
OMC esd derecho de la OMC. Es més que una distincion técnica. Laley naciond tiene
que estar consistente con el derecho de la OMC, pero esto no significa que sean idénticos.
Por ggemplo, donde el derecho de la OMC guarda silencio, los Miembros pueden tener
cierta flexibilidad en los detalles de la sustancia o la aplicacién de su ley. Ademas, en€l
contexto del capitulo 20 del TLCAN, laley aplicable esel TLCAN, mientras que en €l
contexto del ESD, laley aplicable es el derechodela OMC.

Aunque € asunto sea distinto, podria surgir el problema de interpretaciones
contradictorias entre un Grupo Especial delaOMC y un Panel del TLCAN (o una corte
nacional aplicando lamismaley que un Panel del TLCAN aplicaria). En la disputa entre
Meéxico y los Estados Unidos sobre la aplicacion de medidas antidumping sobre las
importaciones del jarabe de maiz de los Estados Unidos, |os Estados Unidos atacaron las
medidas mexicanas ante un Grupo Especial delaOMCy, alavez, ante un Panel del
TLCAN. En € asunto Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, € Panel del TLCAN aplicé la
doctrina de cortesia, en la que un tribunal g erce deferencia hacia otro y adopta sus
determinaciones y conclusiones para evitar, en la medida que sea posible, conflicto o
duplicacién de esfuerzos.®?

Ladoctrinade resjudicata no se aplica entre las decisiones del los Panelesdel TLCAN y
los Grupos Especiaes de la OMC. Para que se aplique ladoctrinade resjudicata, enlos
dos procedimientos tiene que haber (1) las mismas partes, (2) & mismo asunto y (3) las
mismas a egaciones juridicas.®® Dado que laley aplicable no esla misma, no se puede
cumplir con €l tercer requisito, aln cuando sean las mismas partesy e mismo asunto.

En el asunto México — Impuestos sobre refrescos, México solicitdé un Panel en virtud del
capitulo 20 del TLCAN para resolver una alegacion de que los Estados Unidos no habian
cumplido con sus obligaciones relativas alaimportacion del aztcar mexicano
(obligaciones que los Estados Unidos tenian en virtud del TLCAN, pero que no tenian en
virtud de la OMC). Los Estados Unidos bloguearon la formacion del Panel. Entonces,

31 v éase Joost Pauwelyn, Adding Sweeteners to Softwood Lumber: The WTO-NAFTA ‘ Spaghetti Bow!’ is
Cooking, Journal of International Economic Law 2006.

32 Decision Final, Revision de la Resolucion Final de la Investigacion Antidumping sobre las Importaciones
de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, Caso MEX -Estados Unidos A-98-1904-1, el 3 de agosto de 2001,
http://www.nafta-sec-

alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/espanol /Capitulo_19 del_TL CAN/M exicanas/ma98010s.pdf,
parrafos 372-389.

33 Véase Joost Pauwelyn, Adding Sweeteners to Softwood Lumber: The WTO-NAFTA ‘ Spaghetti Bowl’ is
Cooking, Journal of International Economic Law 2006.



M éxico aplico un impuesto sobre los refrescos que usaban e jarabe de maiz (lo cual se
importaba de los Estados Unidos en su mayor parte). Los Estados Unidos solicitaron un
Grupo Especial ante la OMC para considerar € asunto del impuesto sobre refrescos. A
diferencia del capitulo 20 del TLCAN, no se puede bloquear la formacion de un Grupo
Especial en laOMC,; s las partes no llegan a un acuerdo sobre la composicion de un
grupo especia dentro de los 20 dias siguientes a establecimiento del grupo especid,
cualquiera de |as partes puede pedir que e Director General establezca su composicion®*

Meéxico solicitd que el Grupo Especia decidiera, como cuestion preliminar, declinar su
competencia en esta diferenciay que recomendara que las partes sometieransus
reclamaciones respectivas a un panel arbitral, de conformidad con el capitulo 20 del
TLCAN, que podia abordar tanto la preocupacion de México con respecto a acceso del
azUcar de cafla mexicano al mercado de los Estados Unidos en e marco del TLCAN
como la preocupacién de los Estados Unidos respecto de las medidas fiscales de México.
El Grupo Especial llegé ala conclusion de que, con arreglo a ESD, no tenia facultades
discrecionales para decidir si gercer o no su jurisdiccién en un asunto que se le habia
sometido debidamente. EI Organo de Apelacion estuvo de acuerdo con esta conclusion

del Grupo Especial.®®

El Organo de Apelacion considerd que la decision de un grupo especia de declinar €l
giercicio de una jurisdiccion que le ha sido validamente conferida pareceria entrafiar la
reduccion del derecho del Miembro reclamante de tratar de reparar €l incumplimiento de
obligaciones en el sentido del articulo 23 del ESD, y de promover una diferenciade
conformidad con € articulo 3.3 del ESD. Seguin el Organo de Apelacidnesto no seria
compatible con las obligaciones que corresponden a los grupos especiales en virtud del
articulo 3.2 y del articulo 19.2 del ESD. Por lo tanto, coincidié con la declaracion del
Grupo Especia de que no parece que los grupos especiades de la OMC puedan elegir
libremente si gjercen o no su jurisdiccion Observo ademés que México no cuestionaba la
constatacion del Grupo Especia de que en la controversiaen el marco del TLCAN y en
ladiferenciaen e marco delaOMC, ni € objeto ni las respectivas posiciones de las
partes era idénticas. México afirmo también que no podia identificar un fundamento
juridico que le permitiera plantear, en un procedimiento de solucion de diferencias en el
marco de la OMC, las alegaciones en materia de acceso alos mercados que |leva adelante
en el marco del TLCAN.3®

En & asunto Argentina — Derechos antidumping sobre los pollos, la Argentina sostuvo
que € Brasil no actud de buenafe a impugnar la medida antidumping de la Argentina,
primero ante un Tribunal Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR vy luego, después de haber
perdido en ese asunto, iniciar un procedimiento de solucion de diferencias antelaOMC
contra la misma medida. Segun el Grupo Especial, se deben cumplir dos condiciones
antes de que pueda concluirse que un Miembro no ha actuado de buena fe. En primer
lugar, € Miembro debe haber infringido una disposicién sustantiva de los Acuerdos de la
OMC. Segundo, debe haber mas que una simple infraccién. Con respecto ala primera

4 ESD, Articulo 8.7. ]
35 México — Impuestos sobre los refrescos, Informe del Organo de Apelacion, parrafos 40-57.

38 México — Impuestos sobre los refrescos, Informe del Organo de Apelacion, parrafos 53-54.



condicion, la Argentina no habia alegado que e Brasil hayainfringido alguna disposicion
sustantiva de los Acuerdos de la OMC d plantear el asunto. Por consiguiente, e Grupo
Especial concluyo que no existiafundamento para constatar que €l Brasil infringi6 e
principio de buena fe al someter el procedimiento ala OMC.%’

LaArgentinatambién alegd que € principio del estoppel impediaque el Brasil recurraal
procedimiento de solucion de diferencias de la OMC. La Argentina sostuvo que el
principio del estoppel se aplica en circunstancias en las que (1) hay una afirmacion de
hecho clara e inequivoca; que (2) es voluntaria, incondicional y autorizaday (3) suscita
confianza de buena fe. La Argentina sostuvo su argumento por la conducta anterior del
Brasil en materia de aplicacion de laudos, confirmada mediante la firma del Protocolo de
Olivos ® El articulo 1 del Protocolo de Olivos establece que una vez que una parte decida
presentar un asunto en el marco de los foros de solucion de controversias del
MERCOSUR o de laOMC, esa parte no podra pr esentar un asunto posterior respecto del
mismo objeto en & otro foro.3° Brasil habia firmado el Protocolo de Olivos el 18 de
febrero de 2002 vy, siete dias después, solicitd e establecimiento del grupo especia dela
omc° S| n embargo, el Protocolo de Olivos del MERCOSUR todavia no estaba
vigente.*! Segtin Brasil, e hecho de que habia planteado una controversia similar ante el
Tribunal del MERCOSUR no significaba que habia aceptado no plantear la controversia
ante la OMC, especialmente dado que la controversia planteada ante el Grupo Especia se
basaba en un fundamento juridico distinto del de la diferencia planteada ante €l Tribunal
del MERCOSUR. El Brasil sostuvo ademés que el Protocolo de Olivos no pudo
presentarse como una aceptacion implicitao expreﬂa de abstenerse de plantear €l caso en
el sistema de solucién de diferencias de la OMC.#?

El Grupo Especia no considerd que la Argentina no habia establecido que se cumplian
estas tres condiciones que la Argentina identifico para la aplicacion del principio del
estoppel. Con respecto ala primera condicion establecida por la Argentina, no consider
que €l Brasil habiahecho una afirmacion clara e inequivoca en € sentido de que, a haber
sometido un asunto a marco de solucion de controversias del MERCOSUR, no recurriria
posteriormente al procedimiento de solucién de diferencias delaOMC. A este respecto,
observo que el estoppel sélo podia resultar del consentimiento expreso o, en casos
excepcionaes, implicito de las partes reclamantes. Con respecto a latercera condicion,
observo que debe haber confianza de buena fe en la afirmacion, ya sea en detrimento de
la parte que confia de esa forma en la afirmacion o en beneficio de la parte que hace la
afirmacion. El simple hecho de que supuestas afirmaciones del Brasil le causen
inconvenientes no erasuficiente para que la Argentina demuestre que fue inducida a
actuar por las seguridades de esas supuestas afirmaciones. Por estos motivos, rechazo la
alegacion de la Argentina de que €l Brasil estabaimpedido de recurrir a procedimiento
de solucién de diferencias de laOMC:*® El Protocolo de Olivos no modificé lavaloracion

Argentma Derechos antidumping sobre los pollos Informe del Grupo Especial, parrafos7.34-7.36.
38 Argentina — Derechos antidumping sobre |os pollos, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.37.

39 Argentina — Derechos antidumping sobre |os pollos, Informe del Grupo Especial, pérrafo 7.38.

40 Argentina — Derechos antidumping sobre |os pollos, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.37.

4! Argentina — Derechos antidumping sobre los pollos, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.29.

42 Argentina — Derechos antidumping sobre los pollos, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.22.

43 Argentina — Derechos antidumping sobrelos pollos Informe del Grupo Especial, parrafos 7.37-7.39.
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del Grupo Especia porque no hebia entrado en vigor y, seguin €l Grupo Especial, €

hecho de que los miembros del MERCOSUR considerasen necesario adoptar €l Protocolo
de Olivos indicaba gue reconocieron que, en ausencia del Protocolo, un procedimiento de
solucién de controversias en el marco del MERCOSUR podia ser seguido de un
procedimiento de solucién de diferencias en la OMC respecto de la misma medida.**

LaArgentinaaegd subsidiariamente que, s e Grupo Especia constatabaque el Brasil
tiene el derecho de recurrir al procedimiento de solucién de diferencias de la OMC, el
Grupo Especia estaba entonces obligado a aplicar laresolucion previadel MERCOSUR
respecto de la medida impugnada en el presente asunto, como resultado del parrafo 3 (c)
del articulo 31 de la Convencién de Viena, en virtud del cual habra de tenerse en cuenta
“toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes” alos efectos de la interpretacion de tratados. El Grupo Especial observéd qued
articulo 3.2 del ESD trataba de las normas internacionales de interpretacion de tratados y
la Argentina quisieraque Grupo Especia apliquese las disposiciones pertinentes de la
OMC de unaforma determinada en lugar de que las interpretase de unaforma
determinada. Sin embargo, no existia fundamento en € articulo 3.2 del ESD, o en alguna
otra disposicién, de que estuviesen obligados a pronunciarse de unaforma determinada o
a aplicar las disposiciones de la OMC de una forma determinada. Observé que ni siquiera
estaban obligados a aplicar |as resoluciones que figuran en los informes adoptados de los
grupos especiales de laOMC, por lo que no estarianobligados a aplicar las resoluciones
de 6rganos de solucién de diferencias gjenos ala OMC. Rechaz6 |os argumentos
subsidiarios de la Argentina con respecto a parrafo 3 (c) del articulo 31 de la Convencién
deViena *

(b) Seleccidn de foro desde la per spectiva del “ cliente”

En la mayoria de las disputas comerciales internacionales, la disputa se centra en los
intereses econdmicos de las empresas privadas. No obstante, en el contexto dela OMC,
solamente |os gobiernos pueden llevar una disputa ala OMC. Esto sgnifica que una
empresa privada que se ve afectada por una medida comercial tiene que pedir asu
gobierno poner en marcha los procedimientos del ESD. En el TLCAN, hay tres sistemas
de solucion de diferencias: € capitulo 20, €l capitulo 19y el capitulo 11. Los capitulos 20
y 19 sirven de g emplo para analizar |as cuestiones que pueden surgir sobre la seleccion
de foro entre la OMC y los acuerdos regionales.*®

El capitulo 20 del TLCAN es @ equivalente del sistema de la OMC. Solo los gobiernos
pueden invocar € capitulo 20 para solucionar |as disputas sobre la consistencia con las
medidas comerciales con sus obligaciones en virtud del TLCAN. El TLCAN incorpora
varias disposiciones del GATT. En los casos donde las disposiciones de ambos acuerdos
son aplicables a asunto, |a parte demandante puede escoger € foro, con la excepcion de

44 Argentina — Derechos antidumping sobre |os pollos, Informe del Grupo Especial, pérrafo 7.38.

45 Argentina — Derechos antidumping sobre los pollos, Informe del Grupo Especial, parrafos 7.40-7.42.

4% E| capitulo 11 del TLCAN permite alosinversionistas ext ranjeras del TLCAN demandar directamente a
los gobiernos anfitriones del TLCAN. Es parecido a los acuerdos binacional es sobre la proteccién de la
inversion extranjera que existen entre los paises del mundo. Dado que no hay nada equivalente en laOMG
no se analiza aqui.
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los asuntos que involucran cuestiones ambientales.*” No obstante, hay diferencias
importantes entre el capitulo 20 del TLCAN y el ESD. En € capitulo 20, es posible
bloquear la for macién de un panel arbitral, mientras no lo es en virtud del ESD. Por eso,
los miembros del TLCAN suelen escoger la OMC como foro. Ademés, se pueden apelar
las congtataciones juridicas de los Grupos Especiales de la OMC, mientras que no existe
esta posibilidad en e capitulo 20 del TLCAN. No obstante, hay ciertos asuntos que solo
pueden solucionarse en el TLCAN:; por gemplo, |as propuestas para cambiar leyes®® ola
compatibilidad de una medida con obligaciones que existen en el TLCAN, perono enla
OMC; por gjemplo, las obligaciones relativas a los servicios de transporte terrestre.*® En
tales casos, la aplicabilidad del acuerdo a la medida es determinante en cuanto ala
seleccion del foro.

A diferencia del capitulo 20 del TLCAN, € capitulo 19 del TLCAN guarda silencio sobre
la cuestion de la eleccién del foro entre este capitulo y la OMC.>° Por eso, es posible
recurrir alos dos foros alavez. El capitulo 19 permite la sustitucién de larevision
judicial en las cortes nacionales de los miembros del TLCAN conlarevision por paneles
binacionales de las determinaciones sobre las medidas compensatorias y |as medidas
antidumping. Los paneles binacionales aplican las mismas normas de examen nacionales
que la corte naciona aplicaria. A diferencia, en e sistema OMC los grupos especiaes
aplican las normas de la OMC (que son muy parecidas a las normas de examen
nacionales del los miembros del TLCAN). Entonces, en casos de revision de la aplicacion
de las leyes nacionales en |as determinaciones sobre |as medidas compensatorias y las
medidas antidumping, se puede recurrir alos dos foros. No obstante, las decisiones del
Organo de Solucion de Diferencias de la OMC son prospectivas, mientras |as decisiones
de los paneles binacionales del Capitulo 19 tienen efecto retroactivo. Esto significa que,
con un procedimiento del Capitulo 19 del TLCAN, es posible que se devuelva €l dinero
coleccionado por medio de |as cuotas compensatorias y antidumping, mientras esta no es
una posibilidad en la OMC.

Hay otra diferencia importante relativa a los casos de subvenciones y de antidumping.
Mientras los Grupos Especiales de la OMC pueden considerar la compatibilidad de la ley
nacional de un Miembro con las obligaciones del Acuerdo sobre Subvencionesy Medidas
Compensatorias, € Acuerdo A ntidumping o los demés acuerdos abarcados, |os paneles
binacionales del capitulo 19 del TLCAN no pueden resolver cuestiones de este indole,
dado que e TLCAN no impone obligaciones relativas a la sustancia de estas leyes.

4. El efecto juridico de losinformesdela OMC en la solucién de diferenciasen
los acuer dos regionales

Como se notd arriba, los paneles del capitulo 19 del TLCAN aplican el derecho nacional

del pais importador en larevision judicia de las medidas antidumping y las medidas

compensatorias. El efecto del derecho dela OMC en los sistemas juridicos nacionales

“” Articulo 2005 del TLCAN.

“8 Articulo 2004 del TLCAN.

49 véaseInformefinal del Panel, El asunto de servicios de transporte transfronterizo, EUA-MEX -98-2008-
01, 6 defebrero de 2001, www.nafta-sec-alena.org.

%0 E| Articulo 2005 del TLCAN no se aplicaal capitulo 19. Véase los articulos 2004 y 1901.3 del TLCAN.
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depende del marco juridico de cada Miembro. En los sistemas dualistas, |os tratados
internacionales solo tienen efecto en e derecho nacional después de un acto de
transformacién. En México, como en otros sistemas monistas | atinoamericanos, €l
derecho de la OMC forma una parte integral del derecho nacional. Entonces, puede surgir
la cuestion del efecto de los informes de la OMC en e derecho nacional y, por tanto, en
la solucion de diferencias bajo el capitulo 19 del TLCAN.

El derecho de la OMC también forma parte del derecho del TLCAN de manera més
directa El TLCAN incorpora varios articulos del GATT y otros acuerdos de la OMC.>?
Cuando una Parte del TLCAN decide reclamar una medida bajo uno de estos articulos, en
el sistema de solucion de diferencias del capitulo 20 del TLCAN, los paneles del capitulo
20 deben de considerar lajurisprudenciadel GATT y de la OMC sobre esos articul os,
como lo han hecho en e contexto de articul os que incorporan |as excepciones generales
del articulo XX del GATT en € Tratado de Libre Comercio entre Canada y |los Estados
Unidos® y en el TLCAN.>3 Ademés, los paneles pueden buscar orientacion en la
jurisprudenciadel GATT y dela OMC cuando se utilizan conceptos similares en otros
capitulos del TLCAN, como € capitulo 12 (sobre comercio de servicios) o €l capitulo 11
(sobre inversion extranjera). Sin embargo, la aplicabilidad de la jurisprudencia de la

OMC a estos conceptos depende del contexto en que se utilizan. >*

En esta parte, primero se analiza el efecto juridico del derecho delaOMC en los sistemas
juridicos nacionalesy € efecto juridico de los informes de los grupos especiaesy del
Organo de Apelacion. Después se analiza el efecto juridico de esa jurisprudenciaen la
solucion de diferencias en e capitulo 19 del TLCAN.

(a) El efecto juridico de los acuerdosdela OMC

L as obligaciones internacional es de |los acuerdos de la OMC son vinculantes para los
gobiernos Miembros. El parrafo 4 del articulo XV del Acuerdo sobre la OMC dispone
que “cada Miembro se asegurara de la conformidad de sus leyes, reglamentos y
procedimientos administrativos con las obligaciones que le impongan los Acuerdos
anexos.” La violacion de cuaquiera disposicion de los Acuerdos anexos es también una
violacion del parrafo 4 del articulo XV1 del Acuerdo sobrela OMC.>° El péarrafo 4 del
articulo XV1, aunque no amplia las obligaciones materiales impuestas por |os acuerdos de
laOMC, amplia el tipo de medidas sometidas a esas obligaciores (es decir, las leyesy los

®1 v éase por gjemplo TLCAN, Articulos 301(1) (que incorporael Art. 111 del GATT), 309(1) (que
incorporael Art. XI del GATT), y 2101 (que incorporael Art. XX del GATT). Véase también Articulo
103, sobrelarelacion entreel TLCAN y el GATT.

%2 Final Report of the FTA Panel, In the Matter of Canada’ s Landing Requirement for Pacific COSAT
Salmon and Herring, 16 October 1989, 2 Canadian Trade and Commodity Tax Cases 7162.

53 Informefinal del Panel, El asunto de servicios de transporte transfronterizo, EUA -MEX -98-2008-01, 6
de febrero de 2001, parrafos 145-146.

>4 \/éase Mireille Cossy, Determining “likeness’ under the GATS: Squaring the circle?, Documento de
trabajo OMC ERSD-2006-08, 26 de septiembre de 2006,
http://www.wto.org/english/res_e/reser_e/ersd200608_e.pdf.

55 Véanse Estados Unidos — Ley de 1916 (Jap6n), Informe del Organo de Apelacion, péarrafos 134-135 y
Estados Unidos — Ley de compensacion (Enmienda Byrd), Informe del Organo de Apelacion, pérrafo 302.
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reglamentos y procedimientos administrativos).>® Las disposiciones legisiativas en cuanto
tales, independientemente de su aplicacion en un asunto concreto, pueden ser
incompatibles con las normas de laOMC.>’

En virtud del parrafo 5 del articulo XV1 del Acuerdo sobre laOMC, no podran

formularse reservas respecto de ninguna disposicion del Acuerdo sobre laOMC. Las
reservas respecto de cualquiera de las disposiciones de los Acuerdos Comerciales
Multilaterales solo podran formularse en la medida prevista en los mismos.®® Las reservas
respecto de una disposicion de un Acuerdo Comercial Plurilateral se regiran por las
disposiciones de ese Acuerdo.

En e derecho publico internacional, los Estados tienen la obligacion de cumplir con lo
pactado en tratados (Pacta sunt servanda). En los sistemas politicos federales, €

gobierno federal es juridicamente responsable por e cumplimiento de los demas niveles
degobierno® y de |as otras ramas de gobierno, con inclusion de lajudicial .°° Conarreglo
al derecho internaciona publico tradicional, los Estados no pueden invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado.®® No obstante, |os tribunales internacionales no pueden forzar el cumplimiento.
Sdlo pueden decidir sobre las sanciones permitidos en el tratado. %2

(b) El efecto de los tratados dentro del sistema nacional

En los sistemas dualistas, |os tratados internacionales solo tienen efecto en el derecho
nacional después de un acto de transformacion, como la promulgacion unaley que los
implementa, y lalegislacion forma parte del derecho nacional (por jemplo, en el Canada
y los Estados Unidos).*® Una cuestion juridicaimportante es si el acta de implementacién
prevalece sobre otra legislacion federal o estd al mismo nivel, dentro del sistema juridico
pertinente. En los sistemas monistas, |os tratados internacionales tienen efecto automatico

56 Estados Unidos — Articulo 301 dela Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.41
y hota a pie 652.

57 Estados Unidos — Articulo 301 dela Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, pérrafo
7.41.

*8 Hay excepciones al principio de lano reservacion en los siguientes articul os: Acuerdo sobre Valoracion
en aduana, articulo 21y parrafo 2 del Anexo I11; Acuerdo Antidumping, articulo 18.2; Acuerdo sobre
Obstéaculos Técnicos al Comercio, articulo 15.1; Acuerdo sobre Subvencionesy Medidas Compensatorias,
articulo 32.2; y ADPIC, articulo 72.

%9 véaseMetalclad Corporation v. The United Mexican States, 40 ILM 36 (2001), 13 World Trade &
Arbitration Materials 47 (2001) y The United Mexican States v. Metalclad Corporation (BCSC), 2001
BCSC 664.

€0 Estados Unidos — Camarones, Informe del Organo de Apelacion.

61 Estados Unidos — Articulo 301 dela Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafo 780.
V éase también el articulo 27 de la Convencién de Viena.

62 éase |a parte siguiente de este libro, sobre las contramedidas permitidas en el ESD. Véanse también lan
Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed, 2003 y Joost Pauwelyn, Conflict of Normsin
Public International Law: How WTO Law Relates to other Rules of International Law, 2003.

83 Para un andlisis del efecto de los tratados en el sistema juridico de los Estados Unidos, véase Medellin v.
Texas, Supreme Court of the United Status, 552 U.S. (2008). V éase también Bradly J. Condon, Joyce C.
Sadka y Tapen Sinha, Insurance Regulation in North America: Integrating American, Canadian and
Mexican Markets (London and the Hague: Kluwer Law International, 2003), paginas 137 -138.
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en e derecho nacional, una vez que hayan sido aprobados seguin € procedimiento
constitucional, y e tratado forma parte del derecho nacional (por ejemplo, en México).*

Lajerarquia de los tratados dentro de un sistema juridico, en relacidn con las demas leyes
nacionales o estatales, depende de |as reglas especificas de cada pais. En los sistemas
federales, la distribucion de poderes legidativos entre la entidad federal y las entidades
estatales puede afectar a laimplementacion de las obligaciones internacionales. En
Meéxico, Suprema Corte de Justicia de la Nacién determind que los tratados
internacionales estén por debajo de la Constitucion Politica, a mismo nivel delas
denominadas leyes de carécter general y encima de las otras leyes federdes y las leyes
estatales. Ademés, las entidades federales Y estatales tienen una obligacién directa de
implementar las obligaciones de laOMC.™ Sin embargo, en el Canaday los Estados
Unidos, las provincias y los estados, respectivamente, tienen la competencia exclusiva en
ciertas areas que pueden verse afectadas por |as obligaciones de la OMC. En ese caso,
puede ser dificil para el gobierno federal responsable de forzar el cumplimiento con las
obligaciones de los acuerdos de la OMC.%°

En el asunto Argentina — Textiles y vestido, & Grupo Especial no aceptd e argumento de
la Argentina de que € efecto de los tratados dentro del sistema argentino significaba que
las leyes nacionales se aplicarian de acuerdo con las obligaciones del GATT. La
Argentina argumentd que la existenciadel recurso de impugnacion en € pais, en
combinacién con la precedenciay el efecto directo que tenian las obligaciones de tratados
internacionales en el sistema juridico nacional argentino, funcionaban como un “techo”
legidativo eficaz para asegurar que nunca se pudieraimponer realmente un derecho que
excedieradel tipo consolidado del 35 por ciento ad valorem. La Argentina no apelé esa
constatacion del Grupo Especial .’

En el asunto Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, € Grupo
Especial acepto € argumento de los Estados Unidos de que laley impugnada tenia que
interpretarse de una manera que era compatible con sus obligaciones en virtud del
articulo 23.2 () del Entendimiento Relativo alas Normas 'y Procedimientos por los que

64 véase Bradly Condon, El derecho de la Organizacion Mundial de Comercio en el sistema legal
mexicano, en Roberto del Cueto et al, coord., Teoria del derecho y dogmética juridica contemporaneas
(2005), 489—510. Véase también Bradly J. Condon, Joyce C. Sadkay Tapen Sinha, Insurance Regulation in
North America: Integrating American, Canadian and Mexican Markets (London and the Hague: Kluwer
Law International, 2003), paginas 138-139.

65 véanse latesis P.LXXVI1./99, lacual El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién confirmé y
aclaro el 14 de febrero de 2007, con seis votos afavor y cinco en contra. V éase también
http://www.diputados.gob.mx/ cedia/sia/spe/ SPE-1SS-01-06.pdf y Gabriela Rodriguez, El orden juridico
nacional y los tratados internacionales, en Roberto del Cueto et al, Teoriadel derechoy dogmaéticajuridica
contemporaneas (México: Porria/I TAM, 2005), 595-610, pagina 600.

66 \éase Bradly J. Condon, Joyce C. Sadkay Tapen Sinha, Insurance Regulation in North America:
Integrating American, Canadian and Mexican Markets (London and the Hague: Kluwer Law International,
2003), paginas 134-138.

67 Argentina — Textiles y vestido, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 54. Véase también México —
Medidas antidumping sobre el arroz Informe del Organo de Apelacion, parrafos 271-274, donde México
presenté un argumento parecido pero el Organo de Apelacion no formul  ninguna constatacion porque
México no planted esta alegacion al amparo del articulo 11 del ESD en su anuncio de apelacion ni en su
comunicacion del apelante.
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se Rige la Solucion de Diferencias (ESD). El Grupo Especial |legd a esta conclusion en
gran parte a causa del principio congtitucional de los Estados Unidos de que la legislacién
interna estadounidense debe interpretarse, cuando sea posible, de forma compatible con
las obligaciones que incumben alos Estados Unidos conforme a derecho internacional.
Aunque las obligaciones internacionales no pueden prevalecer sobre |as prescripciones
del derecho nacional que sean incompatibles con ellas, las disposiciones juridicas
ambiguas deben interpretarse, cuando sea posible, de forma compatible con las
obligaciones internacionales de los Estados Unidos. En este caso, la redaccién del
articulo 304 permitia tener en cuenta la existencia de procedi mientos multilaterales de
solucién de diferencias. Esa redaccion permitia que la Administracion limitaralas
facultades discrecionales del secretario de comercio exterior de los Estados Unidos
(USTR por sus siglas en inglés) de forma que no se formule ninguna determinacion de
incompatibilidad antes de que hayan concluido los procedimientos del ESD, de manera
compatible con las obligaciones internacionales de los Estados Unidos. Dado que la
Administracion de los Estados Unidos habia sacado de la esfera genera de aplicacion de
la Ley de Comercio Exterior |as situaciones reguladas por las normas de la OMC,
mediante una declaracion de Accién Administrativa (DAA) presentada por €l Presidente
al Congreso y aprobada por € Congreso, € Grupo Especial constatd que la limitacion de
|as facultades discrecionales eralegal y efectiva. ®® El Grupo Especial también tomé en
cuenta, como juridicamente vinculantes, las declaraciones unilaterales hechas por los
Estados Unidos ante el Grupo Especial de que las facultades discrecionales del USTR se
habian limitado de forma que no se pueda formular una determinacion de
incompatibilidad antes de que concluyan los procedimientos del ESD. °

Conforme ala doctrina del efecto directo, que se ha constatado gque existe en particular en
el ordenamiento juridico de las Comunidades Europeas pero también en ciertos tratados
de libre comercio, las obligaciones impuestas a los Estados se interpretan en e sentido de
que crean derechos y obligaciones juridicamente exigibles para los particulares. No
obstante, las normas del GATT y de la OMC no han sido interpretadas como un
ordenamiento juridico que surta efectos directos. Con arreglo aeste enfoque, el GATT y
la OMC no han creado un nuevo ordenamiento juridico que se aplique tanto a las partes
contratantes o Miembros como a sus nacionales.’”® Sin embargo, la cuestion de si hay
circunstancias en que las obligaciones de los Acuerdos de la OMC confieran alos
particulares derechos que hayan de ser protegidos por |os tribunales nacional es contintia
siendo una cuestion controvertida. En el ordenamiento juridico de cualquier Miembro
dado, siguiendo sus principios constitucio nales internos, es posible que se estime que
algunas obligaciones confieren derechos a los particulares, *

%8 Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafos
7.108-7.109. Véase también Estados Unidos— Articulo 211 dela Ley de Asignaciones, el Organo de
Apelacion, parrafos 251 y 259.

69 Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafos
7.121-7.125. Véase también Nuclear Test (Australia v. Francia), Corte Internacional de Justicia.

0 Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafo
7.72.

1 Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, parrafo
7.72, nota a pie 661. Véanse también P. Eeckhout, The Domestic Legal Status of the WTO Agreement:
Interconnecting Legal Systems, Common Market Law Review, 1997, pagina 11y J. Berkey, The European
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(c) El efectojuridico delosinformesdela OMC

Los acuerdos abarcados son la fuente fundamental del derecho de la OMC en la solucion
dediferencias. Ademés, las Listas de concesiones arancel arias de cada Miembro forman
parte integrante del GATT, ? asi como |as Listas de compromisos especificos forman
parte integrante del AGCS.”™ También hay que tener en cuenta otras fuentes del derecho
OMC y del derecho publico internaciona relacionadas con los acuerdos abarcados.

L os informes adoptados de |os grupos especiales y del Organo de Apelacion son
juridicamente vinculantes solo paralas partes en ladiferencia. No obstante, los grupos
especides y d Organo de Apelacion suelen examinar los informes anteriores como s
fuesen precedentes. * Cuando no se apelan |as constataciones o |as interpretaciones de lo
grupos especiales, no tienen e mismo valor juridico que las del Organo de Apelacion. ®

En el asunto Japon — Bebidas alcohdlicas |1, € Organo de Apelacion dijo lo siguiente
sobre € efecto juridico de los informes bajo el GATT y bgjo e sistemade la OMC:

No consideramos que las PARTES CONTRATANTES, a decidir adoptar un informe de un grupo
especial, tuvieran laintencion de que su decision constituyera unainterpretacion definitivade las
disposiciones pertinentes del GATT de 1947. Ni estimamos que el GATT de 1994 asi o
contemple. El Acuerdo sobre la OMC contiene una justificacion especifica parallegar aesta
conclusién. El parrafo 2 del articulo | X del Acuerdo sobre laOMC dispone que: “La Conferencia
Ministerial y el Consejo General tendrén lafacultad exclusiva de adoptar interpretaciones del
presente Acuerdo y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales”. El parrafo 2 del articulo 1X
prevé ademas que estas decisiones“se tomara[n] por mayoria de tres cuartos de los Miembros”.
El hecho de que el Acuerdo sobre laOM C haya establ ecido de maneratan especifica esta
“facultad exclusiva’ de interpretar el Acuerdo, esrazdn suficiente paraconcluir que estafacultad
no se concede tacitamente o por inadvertencia en ninguna otra parte.

En el pasado, |as decisiones de adoptar informes de grupos especiales en el marco del articulo
XXI1I del GATT de 1947 eran distintas de la accion colectivade las PARTES CONTRATANTES
previstaen el articulo XXV del GATT de 1947. En la actualidad, su naturaleza sigue siendo
distintade lasinterpretaciones del GATT de 1994 y de los demés Acuerdos Comerciales
Multilaterales abarcados por el Acuerdo sobrela OMC, dadas por la Conferencia Ministerial dela
OMC o por el Consejo General. Asi se deduce claramente del parrafo 9 del articulo 3 del ESD,

segun el cual:

Las disposiciones del presente Entendimiento no perjudicaran el derechode los
Miembros de recabar unainterpretacién autorizada de | as di sposi ciones de un acuerdo
abarcado mediante decisiones adoptadas de conformidad con el Acuerdo sobrelaOMC o
un acuerdo abarcado que sea un Acuerdo Comercial Plurilateral.

Court of Justice and Direct Effect for the GATT: A Question Worth Revisiting, European Journal of
International Law, 1998, pagina 626.

"2 parrafo 7 del articulo 11 del GATT.

3 parrafo 3 del articulo XX del AGCS.

74 v éase Japon — Bebidas alcohdlicas |1, Informe del Organo de Apelacion, paginas 14-15. Véanse también
Estados Unidos — Camarones, Informe del Organo de A pelacion, pérrafos 118-119; Estados Unidos —
Camarones (Articulo 21.5—Malasia), Informe del Organo de Apelacion, parrafos 107-109; y Estados
Unidos — Examenes por extincion respecto de |os articul os tubulares para campos petrolifer os (Argentina),
Informe del Organo de Apelacion, parrafo 188.

7> Canada — Publicaciones Informe del Organo de Apelacion, notaal pie 28.
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...Losinformes adoptados de | os grupos especial es son una parte importante del acervo del

GATT. Los grupos especial es posteriores suelen examinarlos. Estos informes crean expectativas
legitimas en los Miembros de la OMC y, por consiguiente, deben tenerse en cuenta cuando son
pertinentes para una diferencia. Sin embargo, no son obligatorios sino para solucionar la diferencia
especificaentre las partes en litigio. En resumen, el caracter y condicion juridica de estos informes
no havariado traslaentrada en vigor del Acuerdo sobrela OMC.

Por estos mativos, no estamos de acuerdo con la conclusion del Grupo Especial ...de que“los
informes de grupos especial es adoptados por las PARTES CONTRATANTES del GATT y por el
Organo de Solucién de Diferencias de la OMC constituian |a practica ulteriormente seguida en un
caso concreto”, dado que la expresion “ practica ulteriormente seguida” se utilizaen el articulo 31
de la Convencion de Viena. Ademés, tampoco estamos de acuerdo con la conclusion del Grupo
Especial ...de que los informes adoptados de grupos especial es constituyen por si mismos*“las
demas decisiones de las PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947 alos efectos del
apartado b) iv) del articulo 1 del texto del anexo 1A por el que seincorporael GATT de 1994 al
Acuerdo sobrelaOM C.

No obstante, compartimos la conclusion del Grupo Especial...de que los informes no adoptados
de grupos especiales* carecian de valor normativo en €l sistemadel GATT o dela OMC, puesto
gue no habian sido avalados por decisiones de las PARTES CONTRATANTES del GATT ode
los Miembros de laOMC' . Del mismo modo, estamos de acuerdo en que“ un grupo especial podia
encontrar Utiles orientaciones en el razonamiento seguido en un informe no adoptado de un grupo
especial que asu juicio fuera pertinente al asunto que examinaba®.”®

En el asunto Estados Unidos — Camarones (Articulo 21.5— Malasia), el Organo de
Apelacion dijo lo siguiente sobre el efecto juridico de sus informes:

L os razonamientos contenidos en nuestro informe en Estados Unidos — Camarones, en los que se
basot el Grupo Especial, no eran dicta, sino que eran esencial es para nuestra resolucion. El Grupo
Especial procedi6 acertadamente al utilizarlosy al basarse en ellos. Tampoco son sorprendentes
las frecuentes referencias que hace el Grupo Especial a nuestro informe en Estados Unidos —
Camarones. De hecho cabia prever que el Grupo Especial las hiciera. El Grupo Especial tenia,
forzosamente, que tomar en consideraci dn nuestras opiniones sobre esta cuestién, por cuanto
habiamos revocado en algunos aspectos las constataciones al respecto del Grupo Especial que
entendid inicialmente en el asunto, y, 1o que es alin mas importante, habiamos proporcionado una
orientaciOn interpretativa para futuros grupos especial es, como el Grupo Especial que se ocup6 del
presente asunto.

En consecuencia, el Grupo Especial no incurrié en error al tener en cuenta el razonamiento
expuesto en un informe adoptado del Organo de Apelacion—un informe que, ademés, era
directamente pertinente al trato dado por el Grupo Especia alas cuestiones que se |e habian
sometido. El Grupo Especial actud correctamente al utilizar nuestras constataciones como
instrumento paraformular su propio razonamiento.”’

En el asunto Estados Unidos — Examenes por extincion respecto de los articulos
tubulares para campos petroliferos (Argentina), el Organo de Apelaciondejo claro que
los grupos especiales deben de seguir su jurisprudencia:

’® Japon - Bebidas alcohdlicas 1, Informe del Organo de Apelacion, paginas 14-15.
T Estados Unidos — Camarones (Articulo 21.5— Malasia) , Informe del Organo de Apelacién, pérrafos 107-

109
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En realidad, seguir |as conclusiones a que hallegado el Organo de Apelacién en diferencias
anteriores no solo es apro piado, sino que es precisamente |o que se espera de |os grupos
especiales, sobre todo cuando |as cuestiones son |as mismas! 8

A pesar de esta jurisprudencia, y € esfuerzo de la gran mayoria de |os grupos especiaes
y del mismo Organo de Apelacion de referirse a la jurisprudencia del GATT y delaOMC
en lainterpretacion de las disposiciones de |os acuerdos abarcados, en Estados Unidos —
Acero inoxidable (México), el Grupo Especial rechazé abiertamente a la jurisprudencia
del Organo de Apelacién sobre la cuestion de la consistencia de la reduccion a cero con €
Acuerdo Antidumping:

[S]i bien los informes adoptados de grupos especial es solo son obligatorios paralas partesen la
diferencia de que setrate, el Organo de Apelacion espera que |0s grupos especiales posteriores los
tomen en consideracion en lamedida en que las cuestiones que tengan ante si sean similaresalas
abordadas por losgrupos especial esanteriores....

Estoindicaque si bien el ESD no exige alos grupos especiales de la OMC que sigan losinformes
adoptados de grupos especiales o del Organo de Apelacién, de hecho el Organo de Apelacion
espera que |o hagan en la medida en que las cuestiones juridicas que se abordan sean similares. Sin
embargo, también sefialamos que el Grupo Especia que se ocup6 de la diferenciaEstados Unidos
—Reduccion a cero (Japon), si bien reconocié la necesidad de brindar seguridad y previsibilidad al
sistema multilateral de comercio mediante la elaboracidn de unalinea de jurisprudencia coherente
sobre cuestiones juridicas similares, sefial 6 las disposiciones previstasen el articulo 11y el parrafo
2 del articulo 3 del ESD, y sugirié que la preocupacién por mantener una linea de jurisprudencia
coherente no debe impedir que el Grupo Especial lleve a cabo un examen objetivo del asunto que
tenga ante si através de unainterpretacion de las disposiciones pertinentes del tratado de
conformidad con las reglas consuetudinarias de interpretacién del derecho internacional publico.
Compartimos también |a preocupacion expresada por el Grupo Especial en la diferenciaEstados
Unidos — Reduccion a cero (Japdn) en cuanto alaobligacion de los grupos especiales delaOMC
dellevar a cabo un examen objetivo del asunto que les haremitido el OSD.

Tras un cuidadoso andlisis de | as cuestiones abordadas precedentemente, hemos decidido que no
tenemos otra opcion mas que disentir respetuosamente de |alinea de razonamiento elaborada por
el Organo de Apelacion con respecto alacompatibilidad de lareduccion a cero simple en los
ex@menes periddicos con las normas de la OM C. Somos conscientes de que en dos casos
anteriores, Estados Unidos — Reduccion a cero (CE) y Estados Unidos —Reduccion a cero
(Japon) , el Organo de Apelacién revocd las decisiones de los Grupos Especial es que constataron
que lareduccion a cero simple en los examenes periddicos era compatible con las normas de la
OMC, y de que nuestro razonamiento, expuesto méas adelante, es muy similar alas decisiones de
esos Grupos Especiales. Sin embargo, alaluz de la obligacion que nosimpone el articulo 11 del
ESD dellevar a cabo un examen objetivo del asunto que nos haremitido el OSD, nos vemos
obligados a apartarnos del enfoque del Organo de Apelacion por las razones que se exponen a
continuacion.”®

En apelacion, México adujo que el Grupo Especial habia actuado de manera incompatible
con € articulo 11 del ESD a no seguir la jurisprudencia establecida del Organo de
Apelacion, apoyando su aegacién conlos parrafos 2y 3 dd articulo 3 del ESD. La
respuesta del Organo de Apelacion— citando a sus informes en Japon — Bebidas
alcohdlicas I, Estados Unidos — Camarones (Articulo 21.5 — Malasia) y Estados Unidos

'8 Estados Unidos — Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos
(Argentina), Informe del Organo de Apelacion, parrafo 188.
79 Estados Unidos — Acero inoxidable (México), Informedel Grupo Especidl, parrafos 7.104-7.106.
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— Exémenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos—
fue lo siguiente:

Esté firmemente estableddo que losinformes del Organo de Apelacion no son obligatorios sino
para solucionar |a diferencia especificaentre las partes. Sin embargo, esto no significaque los
grupos especiales posteriores tengan libertad para hacer caso omiso de |asinterpretaciones
juridicasy laratio decidendi delosinformes anteriores del Organo de Apelacion adoptados por el
OsD.

La préactica en materia de solucion de diferencias demuestra que los Miembros delaOMC
atribuyen importancia al razonamiento expuesto en informes anteriores de |0s grupos especialesy
del Organo de Apelacion. Losinformes adoptados de los grupos especiaesy del Organo de
Apelacion son citados con frecuencia en apoyo de sus argumentos juridicos por las partes en los
procedimientos de solucion de diferencias, y los grupos especialesy el Organo de Apelacion se
basan en ellos en diferencias posteriores. Ademas, al promulgar o modificar leyesy reglamentos
nacionales relativos a cuestiones de comercio internacional, los Miembros de la OMC tienen en
cuentalas interpretaciones juridicas.. en los informes adoptados.... En consecuencia, las
interpretaciones juridicas incorporadas en dichos informes se convierten en una parte esencial del
acervo del sistemade solucién de diferencias de laOMC. Garantizar la “seguridad y
previsibilidad” en el sistemade solucion de diferencias, de conformidad con lo previsto en el
parrafo 2 del articulo 3 del ESD, significa que, a menos que existan razones imperativas, |os
6rganos jurisdiccional es deben resolver lamisma cuestin juridica de la misma manera en los
asuntos posteriores.

...Lacreacion del Organo de Apelacion por los Miembros de la OMC para examinar |as
interpretaciones juridicas formuladas por 10s grupos especial es demuestra que los Miembros
reconocieron laimportancia de que haya concordanciay estabilidad en lainterpretacién de los
derechosy obligaciones que les corresponden en el marco de |os acuerdos abarcados. Esto es
fundamental para promover la“seguridady previsibilidad” en el sistema de solucién de
diferencias y para asegurar la“pronta solucion” de las diferencias. El hecho de que un grupo
especial no siga los informes anteriormente adoptados del Organo de Apelacion en que se
abordaron las mismas cuestiones menoscaba el desarrollo de una jurisprudencia coherente y
previsible que aclare |os derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos
abarcados de conformidad con lo previsto en el ESD. Mediante lalabor de aclaracion prevista en
€l parrafo 2 del articulo 3 del ESD se dilucidan el @mbitoy el sentido de las disposiciones de los
acuerdos abarcados de conformidad con las normas usual es de interpretacion del derecho
internacional publico. Si bien laaplicacién de una disposicion puede considerarse circunscritaal
contexto en quetiene lugar, |a pertinenciade la aclaracion que contienen |os informes adoptados
del Organo de Apelacion no selimita alaaplicacion de una disposicion en un asunto determinado.

VVemos con gran preocupacion la decision del Grupo Especial de apartarse de lajurisprudencia
firmemente establecida del Organo de Apelacion que aclaralainterpretacion de las mismas
cuestiones juridicas. Como se ha explicado antes, el criterio del Grupo Especial tiene graves
consecuencias para el debido funcionamiento del sistema desolucion de diferencias dela OMC.
Sin embargo, consideramos que esta omision por parte del Grupo Especial se derivo,
fundamentalmente, de su interpretaci on descaminada de | as disposiciones juridicas en litigio.
Dado que hemos rectificado la erréneainterpretacion juridica del Grupo Especia y hemos
revocado todas sus constataciones y conclusiones que han sido objeto de apelacién, no
formularemos en este caso otra constatacion en el sentido de que el Grupo Especial también
incumpli6 los deberes que le imponia el articulo 11 del ESD. #°

Con este informe, qued6 bien claro que los informes de los grupos especiales, y en
particular los informes del Organo de Apelacion, tienen un efecto parecido alos

8 Estados Unidos — Acero inoxidable (México), Informe del Organo de Apelacion, parrafos 158, 160- 162.
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precedentes de los sstemasjuridicos “common law” y que se espera la adhesion alos
informes anteriormente adoptados del Organo de Apelacion en que se abordaron las
mismas cuestiones Ademas, se establecid que e efecto juridico de los informes
adoptados surge de las disposiciones del ESD, interpretadas alaluz de la précticade los
Miembros de la OMC.

(d) El efecto juridico delajurisprudencia dela OMC en la solucion de diferencias
en el capitulo 19 dd TLCAN

En el asunto sobre Madera Blanda de Canada: Determinacién Final Antidumping* un
panel binacional del capitulo 19 del TLCAN considero el efecto de un informe del
Organo de Apelacion sobre el derecho nacional de los Estados Unidos. El Organo de
Apelacién habia constatado que los procedimientos de los Estados Unidos de reduccion a
cero por modelos en las comparaciones P-P en e contexto de las investigaciones iniciales
antidumping son, en si mismos, incompatibles con e articulo 2.4.2 del Acuerdo
Antidumping. &

El pand aplicd la doctrina “Charming Betsy”—una regla common law parala
interpretacion de estatutos de los Estados Unidos—segun la cual, cuando hay més de una
interpretacion permisible de una ley ambigua, hay que rechazar lainterpretacion que
entre en conflicto con una obligacion de los Estados Unidos bagjo un tratado internacional .
El panel también aplicd, junto con la doctrina “Charming Betsy”, la doctrina “Chevron”,
lacua se aplica para determinar si lainterpretacion de unaley por una agencia que
administra esaley es sostenible. Aplicando la doctrina “Chevron”, la Court of Appeals
for the Federal Circuit de los Estados Unidos (CAFC) habia determinado que la
reduccion a cero era una interpretacionpermisible del Department of Commerce y que
las decisiones de la OMC no son vinculantes paralos Estados Unidosy sus cortes. Sin
embargo, el panel binacional determind que e informe del Organo de Apelacion era
indirectamente vinculante para el Department of Commerce, ho por si mismo, sino
porque habia aclarado € significado del articulo 2.4.2 del Acuerdo Antidumping.
Entonces, la fuente de la obligacion era un tratado internacional (el Acuerdo
Antidumping), y no el informe del Organo de Apelacion A diferencia del caso ante la
CAFC, ¢ informedel Organo de Apelacion habia sido adoptado de acuerdo con el
procedimiento interno del Congreso de la Uruguay Round Agreements Act (URAA),
secciones 123y 129, lalegisacion que implemento los acuerdos de la OMC en €
derecho interno de los Estados Unidos Aplicando ladoctrina “Charming Betsy”, € panel
concluy6 que & Department of Commerce estaba obligado a abandonar lareduccion a
cero, por ser unainterpretacion de laley interna estadounidense inconsistente con las
obligacionesde los Estados Unidos bajo el Acuerdo Antidumping. EI CAFC habia
concluido que los acuerdos de laOMC son obligaciones internacioralesy que la doctrina
“Charming Betsy” se los aplica. Segun el panel, sudecision no cambio el derecho
estadounidense, sino que aplico laley antidumping de los Estados Unidos, interpretado

81 |n the Matter of Certain Softwood Products from Canada: Final Affirmative Antidumping Determination,
USA-CDA -2002-1904-02, Decision of the Panel Following Remand, 9 de junio de 2005.

82 v/ gase Estados Unidos— Maderablanda V, Informe del Organo de A pelacion, parrafos 64y 98. Véanse
también Estados Unidos— Reduccion acero (Japon), Informe del Organo de Apelacion, notaal pie 114, e
Informe del Grupo Especial, parrafo 7.85 y Estados Unidos— Camarones (Ecuador), Informe del Grupo
Especial, parrafos 7.34y 7.42.
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segun ladoctrina“Charming Betsy”, a las acciones de la agencia. La interpretacion de la
agencia de un estatuto ambiguo que es inconsistente con una obligacion internaciona es

ilega y no razonable mientras hay otra interpretacin disponible que sea consistente con

la obligacion internacional.

Si se aplica el mismo razonamiento del panel del TLCAN en Madera Blanda de que la
fuente de la obligacion es € Acuerdo Antidumping, en lugar del informe del Organo de
Apelacién, los informes de la OMC tendrian efecto en un asunto ante un panel binacional
del capitulo 19, en el cual se aplica el derecho mexicano. Seguin el panel binaciona en €
asunto Revision de la resolucion final de la investigacion antidumping sobre las
Importaciones de jarabe de maiz de alta fructosa:

Una Parte implicada podra solicitar que el panel revise, con base al expediente administrativo, una
resolucion definitiva sobre cuotas antidumping y compensatorias emitida por una autoridad
investigadora competente de una Parte importadora, para dictaminar si esa resolucion estuvo de
conformidad con | as disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping y compensatorias
de la Parte importadora. Para este efecto, las disposiciones juridicas en materia de cuotas
antidumping y compensatorias consisten en leyes, antecedentes |egislativos, reglamentos, préactica
administrativay precedentes judiciales pertinentes, en la medida en que un tribunal de la Parte
importadora podria basarse en tales documentos pararevisar unaresolucion definitivade la
autoridad investigadora competente. Unicamente para efectos de la revision por el panel, tal como
se dispone en este articulo, se incorporan aeste Tratado las leyes sobre cuotas antidumping y
compensatorias de |las Partes, con las reformas que ocasiona mente se les hagan.

[E]n el marco juridico mexicano se contienen normas que presentan dos dmbitos de regulacién: el
internacional, que se conforma por las disposiciones del propio TLCAN y sus Reglasy las
contenidas en otros ordenamientos como el Acuerdo Antidumping, el GATT y sus codigos de
conducta; y el nacional, que seintegra por las disposiciones juridicas especial es como son laLCE
[Ley de Comercio Exterior] y su Reglamento, laLOAPF [Ley Organica de la Administracién
Publica Federal] en materia de competencia de las autoridades, asi como |os reglamentos internos

delapropia SE [Secretaria de Economia] y |os acuerdos del egatorios derivados de éstos®

Dado que € Acuerdo Antidumping (y los demas acuerdos de la OMC) forman parte del
derecho nacional mexicano, y dado lajerarquia de los tratados en el sistema juridico
mexicano, es razonable esperar que |as cortes mexicanas, y |os paneles binacionales del
capitulo 19 del TLCAN, apliquen la jurisprudencia de la OMC en sus interpretaciones de
los acuerdos de la OMC.

5. Conclusion

Los Miembros de la OMC tienen la obligacio n: (1) de recurrir al procedimiento de ESD
cuando traten de repararse una incompatibilidad con las normas de la OMC, con
exclusion de cualquier otro sistema; (2) de no recurrir a medidas unilateraes; y (3) de
acatar todas las normas y procedimientos del ESD. No obstante, ha surgido el problema
de la doble fora con los sistemas de solucion de diferencias en |os acuerdos regional es.
Dado la cantidad de acuerdos comerciales regional es que existen, es posible que haya

8 Decision final del Panel Binacional, Revision de laresolucién final de lainvestigacion antidumping
sobre |as Importaciones de jarabe de maiz de alta fructosa, originarias de los Estados Unidos de América,
MEX-USA -98-1904-01, http://www.sice.oas.org/DI SPUTE/nafta/spanish/MU98191a.asp#I NDICE,

parrafos 263 y 297.
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conflictos en el futuro en cuanto a las interpretaciones juridicas de disposiciones que se
encuentran en los acuerdos de la OMC y se incorporan en acuerdos comerciaes
regionales, ademés de conflictos en cuanto alaresolucion de una diferencia concreta Es
también probable que la duplicacién de esfuerzo siga ocurriendo.

El TLCAN es uno de los acuerdos regionales con mas jurisprudencia. Los paneles del
TLCAN han sido dispuestos a evitar conflictos con la jurisprudencia de la OMC, por
medio del uso de lajurisprudenciadel GATT y de laOMC en la interpretacion de las
disposiciones que incorporan articulos del GATT, por medio de la aplicacion de la
doctrina de cortesiay por medio de la interpretacion del derecho nacional de manera
consistente con lajurisprudencia de la OMC (en e contexto de un sistema de solucion de
diferencias como € capitulo 19 del TLCAN, donde el derecho nacional es el derecho
aplicable). Sin embargo, los grupos especiaesy el Organo de Apelacion de laOMC no
han mostrado el mismo nivel de interés de evitar conflictos con la jurisprudencia de los
acuerdos regionales. Por o tanto, parece que los tribunales de |os acuerdos regionales
tendran la tarea de evitar |as interpretaciones inconsistentes con la jurisprudencia de la
OMC cuando un acuerdo de la OMC es la fuente de las disposiciones en cuestion.

La préctica, lajurisprudenciay las disposiciones pertinentes del ESD indican que los
acuerdos comerciales regionales deben de regular la eleccion del foro, y no laOMC. No
es posible para los grupos especiaes de la OMC no aceptar lajurisdiccion en una
diferencia, debidamente sometida, que se trata de |os acuerdos abarcados de la OMC.
Tampoco seria facil parala OMC regular esta cuestion, dada la proliferacion de acuerdos
comerciales regionaesy las diferencias en los sistemas de solucién de diferencias que se
encuentran en esos acuerdos. El informe del Grupo Especia en el asunto Argentina —
Derechos antidumping sobre los pollos, y la préacticabagjo € TLCAN, indican que—
cuando no hay una disposicion o un acuerdo en € acuerdo regiona gue regula la cuestion
de seleccion de foro—es permisible examinar la misma medidaen ambos sistemas.
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