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JURISDICCION Y LIMITES EN EL. ORGANO DE
SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC

CRISTIAN DELPIANO LIRA™
Profesor de Derecho Internacional Piblico

Universidad Cardlica del Morte

RESUMEN

Este articulo pretende explorar las condiciones y limites bajo los cuales
los grupos especiales y el (_t)rgann de Apelacion conocen una diferencia en el
seno de la Organizacién Mundial de Comercio. El trabajo se sinia en una
ctapa fundamental del pmccdimicntn de solucion de diferencias, consistente
en ¢l requerimiento que los estados realizan para su constitucién. El contenido
de dicho requerimiento resulta ser un elemento clave en el alcance de la
jurisdiccién de los grupos especiales, y fuente de frecuente discusion en las
controversias que conoce ¢l Mecanismo de Solucion de Controversias de la
OMC. A la vez, desarrolla el alcance y los limites que tienen los estados para
recurrir al Mecanismo de Solucién de Diferencias, en relacién con aquellas
disputas que invelucran normas ajenas a los acuerdos de la Organizacién
Mundial de Comercio.

1. INTRODUCCION

El sistema de solucion de diferencias (en adelante “SSD") de la
Organizacion Mundial de Comercio (en adelante "OMC”) ha tenido, durante

" Este articulo corresponde a una ponencia presentada por ¢l auror en los Coloquios de Derecho
[nternacional 2012, organizados por la Facultad Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcidn en septiembre de ese afio,

" Docror en Derecho por la Universidad de Salamanca, Correa electrdnico: cdelpianoé®ucn.cl
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sus 18 anos de funcionamiento, una labor esencial en el desarrollo del comercio
internacional. Entre el 1 de junio de 1995 y el 13 de junio de 2013 se han
presentado 460 diferencias relativas a los derechos y obligaciones de los estados
miembros bajo las normas OMC, mads del triple que las disputas que recibié
durante sus 46 afos de existencia el S5D de su predecesor, el GATT de 1947,

Desde un punto de vista procedimental, uno de los debates mas frecuentes
que se presentan ante los Grupos Especiales o ante el (ﬁrgnnn de Apelacién dice
relacién con el alcance de sus facultades, que se derivan de la solicitud que
los estados miembros hacen de la constitucion de un Grupo Espccial, COMG
del mandaro estindar derivado del articulo 7 del Entendimiento Relativo a
las Normas y Procedimientos por los que rige la Solucién de Diferencias (en
adelante "ESD”). Como un elementoe adicional, aparece el debate sobre la
obligatoriedad del recurso al 85D de la OMC en cualquier caso en que la
dispura se encuentre contenida en los denominados “acuerdos abarcados”, con
independencia de si la disputa puede ser mds amplia entre los estados miembros
de la OMC*,

Asi, el ubjt:tc: de este tl’ﬂbajt} consiste en identificar los aspectos
fundamentales de estos debates, y su respuesta en el SSD de la OMC. En este
cometido, abordaremos el alcance de las facultades de los Grupos Especiales
desde la perspectiva del mandato que el ESD les confiere para la solucién de

! Wéase Van Den Bossche, P The Law and Policy of the World Trade Ovganization. Text, Cares and
Material, Cambridge University Press, 2011, p. 169.

* Ejemplos de disputas mds amplias que han involucrade orres Toros pueden encontrarse en la
famaosa saga de madera blanda (Softwood Lumber) v en la del amicar v endulzanres, entre Canadi v
Esrados Unidos v entre México v Fsrados Unidas, respecrivamente. En ambos casos comprendid al
mecanisma de solucidn de diferencias del NAFTA v de ln OMC. También puede sefialarse el caso de
las salvaguardias a la imporacidn de pollos entre Argentina v Brasil, resuelto anto por el mecanismo
de solucidn de controversias del MERCOSUR como de la OMC, v rambién el asunw pezx espada,
entre la Unidn Europea v Chile, sometido ranto al mecanismo de solucidn de conrroversias de la OMC
como al Tribunal Internacional de Derecho del Mar. En el Drerecho intemacional general suele cirarse
como ejemplo clisice del conflicto de jurisdicciones el asunco MO Plant encre Irlanda y Reino Unido,
sometido a diversos tribunales internacionales (En este sentido véase Pidrola, F v Horlick, G “WTO
and Dispute Settlement in the “Morth-South’ Agreements of the Americas: Considerations for Choice
of Forum”, fewrmal of Warld Trede, Vol, 41 No 5, 2007, p. 885 y s Taylon Re: "Choice-of-Forum
Provisions in Regional Trade Agreements and their Implications For International Dispute Besolution
and International Law”, Glodal Trade aond Custones fowrmal, Vol. 3, lssue 1, 2008, p. 27 v 25 Busch,
M. “Owerlapping Institutions, Forum Shopping, and Dispure Sendement in Ineermational Trade™,
Mvernarional Ovganization, vol. 61, Bll 2007, p. 733 v ss; Alvarer, A “The WTO AB Report on
Mexica — Soft Drirks, and the Limirs of the WO Dispure Sertlement System”™, Legal fines of Econontic
Fnregration, Vol. 33, N2 3, p. 319 y 55 Davey, W, y Sapir. At "The Saft Dvink Case: The WTO and
Regional Agreemenes”, World Thede Kevien, Vol, 8, Ne 1, 2009, p. 5 v s5.).
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la diferencia, desde una serie de normas disptrsas contenidas en dicho cuerpo
normativo, asf como también el andlisis del debate en torno al alcance del
articulo 23 del ESD, que busca el fortalecimiento del S5D en ¢l sistema
mulrilateral de comercio.

Este conjunto de normas disprrsas permiten sostener que el S5D puf:dc
servir para buscar una solucién sartistacroria a la controversia en su conjunro,
E'L'I.Eﬂd.l‘.l E].I-E 52 enmarca CUI'I'IP].C{E]T.I.CHH:‘ r_{::ntru {.If ]E. I'I'[]Cifjll'l dt a{_'urrdus
abarcados. Ademds, sirve para resolver parte de una controversia mds amplia,
C'L'I.ﬂﬂd.f.'l CJ.IE. ¢ encuentre, EJ. Menos en -E.Igl:lﬂ E.SP'CCH} fﬁpt‘fiﬁf{}, dtﬂtl’ﬂ d.f 1[3.5
mdrgenes de los acuerdos abarcados. Cabe mencionar que este criterio impide
poder otorgar una solucién de conjunto a la diferencia producida entre los
estados miembros de la OMC cuando involucra aspectos no contemplados en
J.CIS EL'L'I.C.F‘_;I.US HhﬂICE.d.UEL

1. El alvance de las ﬁz.['uf:cm"ﬁ ele fos f;mpas &pfﬁfﬂff‘:

a) Generalidades

La jurisdiccion de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién de la
OMC se caracteriza por la inexistencia de una norma explicita que sea capaz de
determinar explicitamente, a la manera del articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, el dmbito en el cual se desenvuelve su jurisdiccion.
Sin embargo, de un conjunto de disposiciones dispersas —que analizaremos
en este trabajo— se desprenden una serie de jurisdictional issues’ que permiten
identificar el marco de actuacién del Organo de Solucién de Diferencias de la
OMC.

Asi, a partir de diversas normas podemos intentar extraer el contenido
de la jurisdiccidn y sus limites de actuacién por parte de los Grupos Especiales
y del Organo de Apelacién. La primera norma relevante a considerar es la del
artfculo 1.1 del ESD, que sefala, inter alfa:

Las normas y procedimientos del presente Entendimiento serin aplicables
a las diferencias planteadas de conformidad con las disposiciones en materia de
consultas v solucién de diferencias de los acuerdos enumerados en el Apéndice
1 del presente Entendimiento (denominados en el presente Entendimiento
“acuerdos abarcados”).

Palmeter, D, y Mavroidis, Bz Dispaee Seetlenent in the World Trade Orpanization, Cambridge University
I'ress, 2004, p. 17,
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DI: csta Fnrma, Cncontramaos -I:Iﬂs Eﬂﬂffptﬂﬁ E'CI.C"-’EH['C‘S a4 cner cn
consideracién para el andlisis de la jurisdiccién del OSD de la OMC., El primero,
dice relacién con que el fundamento de las diferencias que puedan resolverse
por el OSD de la OMC se encuentra en las disposiciones sobre consultas y
solucion de diferencias de los acuerdos, y no en el ESD. La naturaleza del ESD,
en este sentido, sélo apunta a la consideracién procedimental de la solucién
EI.C El.iﬁ'_"rf_‘ﬂfiﬂﬁ, mas nd a J.Eﬁ C'L'I.Ci‘.itiﬂﬂl:ﬁ EI.C f{]ndﬂ, qur_‘ SC cncucniran ¢n IE.S
diversas disposiciones contenidas en los acuerdos abarcados, sin perjuicio de las
cuestiones procedimentales contenidas en las normas sobre consultas y solucién
de diferencias contenidas en dichos acuerdos abarcados’

El segundo aspecto dice relacién con el concepto de acuerdos abarcados,
que estdn constituidos por los instrumentos enumerados en el apéndice 1 del
ESDY. Los acuerdos abarcados no sélo limitan la juris&icci[’}n de los Grupos
Especiales, sino que ademis cumplen la funcién de delimitar el dmbito de
aplicacién de las normas por parte del OSD. Segin analizaremos infra, el
concepto de acuerdos abarcados definen la competencia ratione mareriae de los
Grupos Especiales y del (jrganu de Apelacién®, al momento de recomendar
una solucién de la diferencia al OSD.

En la misma linea, el articulo 3.2 del ESD dehine las funciones del S5D,
sefialando que “[...] sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados ¥ para aclarar las dispusic[nnrs

* Al momento de plantear una diferencia en la OMC, habrd que esrar a lo dispuesto primeramente
en las normas establecidas en los diversos acuerdos, que condenen algunas disposiciones especificas
en la mareria. Asi por ejemplo, e artioulo 11 del Acuerdo sobre la Aplicacidn de Medidas Sanirarias ¥
Fitosanirarias obliga a los grupos especiales a pedir asesoramiento técnico cuando se planteen cuestiones
de cardcter cientifico o téenico. El anexo 2 del Acuerdo sobre Otbsticulos Téenicos al Comercio establece
un procedimiento de sctuacion parz los grupos de expertos véenicos definidos en el ardeulo 14 de dicho
acuerdo, entre otras disposicionss.

* Los acuerdos abarcados que enumera ¢l apéndice 1, por su parte, son los siguienres: El Acuerdo por
el que s¢ Establece la Orrganizacidn Mundial del Comercio, los acuerdos comerciales multlarerales, e
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros v Comercio (GATT), el Acuerdo General sobre Comercio
de Servicios (GATS), el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelecoual relacionados con el Comercio
(ADPIC), ] ESD, v los acuerdos comerciales plunlarerales respecto de aquellos cstados que hayan
suscrite dichos acuerdos.

* En el caso especifico del Organo de Apelacién, su mandato no se encuentra vinculado directamente
a la mocidn de acuerdes abarcados, aunque s lo sea en forma indirecra. En efecto, el ardeulo 17.6 del
ES dispone que “[I]a apelacidn endrd dnicamente por objero las cuestiones de derecho rramadas en el
informe del grupo especial v las interpretaciones juridicas formuladas por &ee”, de manera que dicho
mandaro se circunscribe silo a las alegaciones de error en la interpreracidn v aplicacidon que los Grupos
Especiales hagan de los acuerdos abarcados, que es el marco en el cual se circunscriben sus faculrades.
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Vigﬂﬂtl:i dl: dichﬂﬁ acucn:in-s d.-l: cnnFnrmic[ad Con I.Eﬁ normas LEﬁ'L'I.E.].CS dC
interpretacién del derecho internacional publico. Las recomendaciones y
resoluciones del O5D no pueden entrafiar ¢l aumento o la reduccion de los
derechos v obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados”.

Esta norma incorpora tanto un mandato positivo como un mandato
negativo al 55D. Positivo, dado que tiene la obligacién de preservar los derechos
v obligaciones derivados (nuevamente) de los acuerdos abarcados, asi como
aclarar sus disposiciones vigentes'. A su vez, y como consecuencia necesaria de
lo anterior, contiene ¢l mandato negativo derivado de la imp{:-:-:ihilidad de que
sus resoluciones o recomendaciones entrafien un aumento o reduccién de los
derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.

Los articulos 7 y 11 del ESD, por su parte, contienen tanto el mandato
de los Grupos Especiales como sus funciones. El primero senala como mandato
estindar la obligacién de los Grupos Especiales de “examinar, a la luz de las
disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado (de los acuerdos abarcados)
que hayan invocado las partes en la diferencia), el asunto sometido al OSD por
{numhn‘: d.f Iﬂ partt:}l cn CJ ducumt:ntu. .a }"' ﬂ:lrmular f{}nCiUHiﬂﬂEF qur: ﬂ.:!."l..ldtn
al OSD a hacer las recomendaciones o dicrar las resoluciones previstas en dicho
acuerdo (dichos acuerdos)™.

El articule 11, por su parte sefiala que “la funcién de los Grupos
Especiales es ayudar al OSD a cumplir las funciones que le incumben en virtud
del presente Entendimiento y de los acuerdos abarcados. Por consiguiente, cada
Grupo Especial deberd hacer una evaluacién objetiva del asunto que se le haya
sometido, que incluya una evaluacién objetiva de los hechos, de la aplicabilidad
df IGE af:utrdus EI.IJ‘E.I'CEI.dUS p::rl:in::ntt'.‘i }" df ].3. cunfurmidad cn EEUJS }’ ﬂ.’il’ﬂ'l.'l.'l.] dl
otras conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dicrar las
[tmluciun::s F‘rf\"]-..'!itﬂ."i <n [U'.'i acutrdu.s dhmﬂdm [. a .]HH.

" Esras disposiciones vigentes deben ser aclaradas de acuerdo a las normas vsuales de ingerpretacidn
del derecho inrernacional pablico, contenidas fundamentalmente en los amiculos 31 a 33 de la
Convencidn de Viena sobre el Dierecho de los Tratados (en este senndo puede verse Van Damme, 1

Treaty Interpretation by the WO Appellare Body, Oreford University Press, 2000).

# Sobre el andlisis de conjunto de estas normas para los efectos de las comperencias implicitas de los
Grupos Especiales velveremas en el apartado 1Lb} de este trabajo, Sin embargo, cabe considerar que,
prara que los Grupes Especiales den debido cumplimiento a lo dispuesto en esta narma, delen examinar
todos los aspectos del asunte, tante Boticos come juridicos, ¢ implica, enre oteas cosas, que un grupo
especial debe examinar las cuestiones planteadas, sin sobrepasar los limites de su mandaro (Capald —
Dreterminadar Medidas gue Aftctan af Secior de Generacidn de Enevefas Renovalles y Canadd — Medidas
Relattvas af Programa de Tavifas Repnlodae (WTIDS412R, WT/DS416/R, Informes de los Grupos
Especiales de 19 de diciembre de 2012).
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Hﬂ.ﬂt& aquf, I:i cnnccptn -L'I'L'I.C sC rCiECI.'E. cn fﬂdﬂﬁ I:IS- normas cs CI. I:I.II'_‘
acuerdos abarcados, que tene incidencia directa en el alcance de la jurisdiccion
de los Grupos Especiales v, por extensién, del f}rgann de Apelacién cuando
conoce las cuestiones jurfdicas”. Ello también responde a la cuestién de las
jurisdicciones concurrentes, o del conflicto o superposicion de jurisdicciones
entre las establecidas en diversos tratados internacionales v el M5D de la OMC,
que puede ser definido como situaciones en las cuales la misma diferencia
o aspectos relacionados de la misma diferencia puede ser conocida por dos
instituciones o dos arganos de adjudicacién distintos. En ciertas circunstancias,
ello puede conllevar a dificultades relacionadas a la figura del denominado
“forum - shopping” o “choice of fora”, en que quienes vayan a someter la
controversia tendrdn la facultad de escoger entre al menos dos jurisdicciones o

dos Grganos de adjudicacién diferentes',

b) La distincidn entre “medida”y “asunto” para los efectos del mandato de los Grupos
Especiales

El mandato, junto con el requerimiento del Grupo Esp::cial en los
términos del articulo 6.2 del ESD, sirve a dos objetivos fundamentales para el
trabajo efectivo del SSD. Por una parte, delimita el marco jurisdiccional para el
procedimiento y, por otra parte, para las notificaciones a reclamados y terceros
estados de las alegaciones en disputa. Por esa razdn, las partes en litigio suelen
observar muy de cerca el marco jurisdiccional de estos Grupos Especiales,
presentindose numerosas controversias sobre esta cuestién''. En palabras del
Organo de Apelacién, “[e]l mandato de un Grupo Especial es importante por

“El articula 17.6 del ESD establece que “[I]a apelacidn tiene tinicamente por objero las cuestiones de
derecho tratadas en ¢l informe del Grupo Especial v las interpretaciones juridicas formuladas por &,
" Marceau, G.: *Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdiciion. The Relationship berween the
WTO Agreements and MEA's and odher Treaties”, fowrnal of Wordd Trade, Vol, 33, N* 6, 2001, p,
1108, También puede verse Kuijper, P Confltcring Rules and Clashing Conris: The Cave of Multilateral
Enverormenial Agreernenss, Free Trade Agreenenis aned the WO, lssue Paper N° 10, ICTSDs Programme
on Dhspure Settlement and Legal Aspeces of International Trade, Inrernatonal Centre for Trade and
Sustainable Development, Geneva, 2010, p. 4: Graewert, T.: "Conflicting Laws and Jurisdictions in
the Dispute Sctilement Process of Regional Trade Agreements and the WTO", Consemporary Asia
Arbieration Jowrnal, Vol. 1, N 2, 2008, p. 290, La nocidn de acuerdos abarcados también lleva a una
scgunda cuestidn consistente en cl grado de apertura que tienen las normas OMC frente al Derecho
internacional, o, dicho de otra manera, hasta qué punto pucde un Grupo Especial interpretar ylo
aplicar normas sjenas a los acuerdos abarcados para resolver la diferencia, cuestidn que no trasaremos
en el presenie ceabajo,

" Lirtle, 5.: "Preliminary Objections to pasaf Requests and Terms of Reference”, fosernal of” World Thade,
Wol, 35, W° 4, 2001, p. 517,
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dos motivos. En primer |ugar, el mandato cumplc un importante cihjctivn cn
cuanto al debide proceso, a saber, proporciona a las partes y a los rerceros
informacion suficiente con respecto a las reclamaciones que se formulan en la
diferencia con miras a darles la oportunidad de responder a los argumentos del
reclamante. En segundo lugar, establece la competencia del Grupo Especial al
definir las reclamaciones concretas planteadas en la diferencia”"*

Ademas, frecuentemente constituye la base juridica sobre la cual se
estructura €l mandaro del Grupo Especial, en los términos del articulo 7.1
del ESD, de manera que la solicirud de establecimiento de un Grupo Espccia]
debe ser “suficientemente precisa’™, al menos en las alegaciones'. A mayor
abundamiento, “la identificacién precisa de las medidas concreras al principio
es fundamental para definir el alcance de la diferencia que debe examinar un
Grupo Espccial"”.

Ademis de los articulos 7 v 11 del ESD va sefialados, el articulo 6.2 es otro
elemento a considerar para determinar la jurisdiccidn de los Grupos Esptcialcs.
En efecto, dicha norma establece que [En] las peticiones de establecimiento de
Grupm E.!;pr:cialr:s [...], se identificardn las medidas concretas en ]irigin y se
hard una breve exposicién de los fundamentos de derecho de la reclamacién,
que sea suficiente para presentar ¢l problema con claridad [...].

12 Brgst! - Meddidas q'nrﬁ_,l'?'rkru & Coce Desecade (WTTIDS22JABR), Informe del 'ljrg:mu de Apelacion
de 21 de febrero de 1997, p. 25

" Comnidades Europeas - Bananos 11 (WTDS27/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, pdrrafo 142,

" El Organo de Apelacion distingue entre las alegaciones y los argumientos, sefalando que en la solicitud
de establecimiento del Grupo Especial “basta que las partes reclamantes enumeren las disposiciones
de los acuerdos concreros que se alega que han sido vulnerados, sin exponer argumentos detallados
acerca de cudles son los aspectos concretos de las medidas en cuestion en relacion con las disposiciones
concretas de esos acuerdos. A nuestro parecer, hay una impertante diferencia entre las alegaciones
identificadas en la solicitud de establecimienro de un Grupo Especial, que determinan el mandaro del
Grupo Especial de conformidad con el ardculo 7 del ESTY, v los argremenses que apovan esas alegaciones,
que se exponen y aclaran progrestvamente en las primeras comunicaciones escritas, los escrivos de réplica
v la primera v segunda reuniones del Gropo Especial con las partes” (Comunidiades Evropeas - Bananos
HP (WTDS27TARMR), Informe del (‘Jrganﬂ de Apelacidn, pdrrato 141 (Cursiva en el ongmnal)}. En
el mismo sentido Tadia - Pavenees (W TIDSS0VAR/R), Informe del {‘Jrg.ml::u de ."l.prlacmn.. parrafo 88).

Por alegaciones, el Organo de Apelacidn entiende que un alegacién consiste en “la afirmacién de que la
parte demandada ha vulnerado una dererminada disposicidn de un acuerdo determinado, o ha anulado
o menoscabado las ventajas dimanantes de esa disposicidn” (Corea - Mrdidar de Salvapnardia Definitiva
Impuesta a las fmportaciones de Determinados Productos Licteos (WT/DS98/AB/R), Informe del Organo
de Apelacidn de 14 de dicembre de 1999, pdrrafo 139).

" Comuenicades Enropeas - Clasificacidn Aduwanera de {oi Trozos de Polle Dechuesadsr Congeladps (T
DS2EHABR - WT/DS286/AB/R), Informe del Organo de Apelacién de 12 de sepriembre de 2005,
pdrrafo 135,
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Entre la norma del arriculo 7 y la del articulo 6.2 del ESD se puede
apreciar una aparente antinomia, en el sentido que el primero exige que
los Grupos Especiales conozcan el “asunto™® sometido a su consideracién,
mientras que el segundo exige a las partes identificar las “medidas™"" en litigio.
En otras palabras, de conformidad con el articulo 6.2, los Grupas Especiales
se pueden establecer sf y solo sf se detalla una medida concrera en litigio, pero
de acuerdo al mandato establecido en el articulo 7.1 del ESD, los Grupos
Especiales no sélo tienen competencia para analizar las medidas que se alegan
COMO incnmpatihlc& con las normas OMC, sino que tienen una competencia
mids amplia, relativa al andlisis del "asunto” sometido a su consideracion.

Tanto la expresion “medidas” como la expresion “asunto” no se
encuentran definidas en los acuerdos abarcados. Sin embargo, respecto del
primer concepto, tanto los Grupos Especiales como el (jrganu de Apelacién
han sugerido una definicién amplia, en términos tales que puede abarcar las
leyes y reglamentos publicados por un gobierno. Sin embargo, su alcance
puede ser atin mis amplio, incluyendo otros actos del Gobierno distintos de
la puh[icacit’}n de normas ii:gﬂm::ntt: cxigib[m. Al mismo tiempao, es Clerto
que no cabe considerar que cualquier declaracién de un funcionario piblico
o cualquier estudio preparado por una institucién no gubernamental a
instancia del gobierno o con cierto grado de apoyo del mismo constituya una
medida de un gobierno Miembro'.

Estas supuestas “medidas” deben tener en cuenta el contexto en el que
5 F[Uduf{'ﬂ J.U-.'{ ACTOS d.t gubit:rnu }" fl C:E:'L'tU LILH:' Ti::nv:n SL'II:H'E I'L'IS pa[ticularts,
de manera que ante medidas gubernamenrales no vinculantes, el Grupo
Especial consideré que se debe tener en cuenta si tiene o no efectos similares
a los de una medida vinculante'.

El C}rgunﬂ de Apelacidn, por su parte, sefaléd que, [¢]n principio, todo
acro u omisidn arribuible a un Miembro de la OMC puede ser una medida de
ese Miembro a efectos del procedimiento de solucién de diferencias. Los actos
u omisiones que pueden ser atribuidos de ese modo son habitualmente los

% “Mfarter”, en la versidn inglesa.

" "heasures”, en la version inglesa.

1 fapdn < Pelfcudas (W TVDS44/R), Informe del Grupo Especial de 31 de marzo de 1998, pdrrafo 10.43
¥ 5%, nota al pie omitida. Cabe consignar que esta definicidn la analizd en el contexto de las reclamacio-
nes sin infraccidn,

" Japain - Pelicsdes (WTVIDE44/R), Informe del Grupo Especial de 31 de marzo de 1998, pdrrafo 10,49,
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actos u omisiones de los arganos del Estado, incluidos los del Poder Ejecurivo
[...]. [L]os instrumentos de un Miembro que contengan reglas o normas
pueden constituir una ‘medida’, con independencia de que esas reglas o
normas se apliquen en un caso concreto y de cédmo se apliquen. Esto es asi
porque las disciplinas del GATT y la OMC, asi como el sistema de solucién
de diferencias, tienen por objeto proteger no sdlo el comercio actual sino
rambién la scgurida& ¥ prcvisihilidad necesarias para llevar a cabo el comercio
futuro®™,

Asf, rambién los Grupos Espccialcs pum:lcn considerar medidas que,
aunque individualmente consideradas no sean incompatibles con las normas
OMC, cuando acnian conjuntamente en términos tales que dan lugar a la
imposicidn de derechos incompatibles con las normas de la OMC, pueden
devenir, prima facie incompatibles con dichas normas®'.

El término “asunto™ empleado en el mandato de los Grupos Especiales
del articulo 7.1 debe analizarse conjuntamente con la expresion “medida” del
articulo 6.2. En este sentido, la "cuestion” somertida a un Grupo Especial estd
constituida por las reclamaciones concretas formuladas por las partes en la
diferencia en los documentos pertinentes especificados en el mandato®.

En un informe posterior, intentd aclarar atin mds la relacidn existente
entre las expresiones “cuestion”, "medidas’, y “reclamaciones”. En este
sentido, haciendo referencia al asunto Estados Unidos - Imposicidn de derechos
antidumping a las importaciones de salmin del Atldntico, fresco y refrigerado,
procedentes de Noruega, cabe hacer una distincién entre la "medida” y las

M Estilns Uvidos - Exarsen poy Extincidn de for Devechos Antidumping sobre fos Prodicnas Planas de Avera
al Carbono Resistenves a la Covrosidn Procedentes del Japin (WTIDS244/AB/R), Informe del Organo
de Apelacidn de 15 de diciembre de 2003, pdrratos 81 y 82, notwas a pie omitidas. En otro asunto, el
Organo de Apelacién agregd que “[e]n la pricrica establecida del GATT de 1947, cualquier acto de
un Miembro, legalmente vinculante o no, incluida la orientacién administrativa no vinculanre de un
gobierno [...] puede ser una ‘medids’. También puede ser una medida una omisién o inaccién por parte
de un Miembro” (Guatemala - Censento § (W TIDSG0/ABIR), Informe del Organo de Apelacion de 2
de noviembre de 1998, nota 47 al parrafo 69).

W Ching - Medidar Relfarivas a fo Fxporsaeidn de Diversas Materias Primas (WTYDS394R, WTY
DE395/R, WTYDS398/R), Informes del Grupo Especial de 3 de julio de 2001, pdreafo 768, y O -
Medidas Kelarivas & fa Bepovtacidn de Diversas Materias Primas (WT/DE30ABR, WT/DS395/AB/R,
WT/DS398/AB/R), Informe del Organo de Apelacidn de 30 de enero de 2012, pdrrafo 254,

* Hay que consignar que en la versidn en espafiol del caso Brasi! — Coce Desecadb, la palabra “matter”
fug eraducida como cuestidn, aungue s rehere a la expresion “ssunte”, en los términos del mandato
establecido en el artdoulo 7 del ESD,

= Brasil - Coco Desecads (WTIDS22/ABIR), Informe del Organe de Apelacién de 21 de febrero de
1997, p. 25,
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en relacién con esa medida constituyen la cuestién sometida al OSD, base del
mandato de un Grupo Especial™.

c) La “medida concreta en litigio”

Para completar el anilisis en relacién con el alcance de la jurisdiccién de
los Grupos Especiales, es necesario detenerse en la expresion *medidas concreras
en litigio” sefalada en el articulo 6.2. Esta cuestién involucra dos aspectos
diferenciados. En primer lugar, si acaso puede un Grupo Especial pronunciarse
sobre una medida que no esté expresamente comprendida en la solicitud de
establecimiento de un Grupoe Especial. En segundo lugar, si caben dentro de
las medidas concretas adopradas bajo el amparo de acuerdos internacionales
suscritos por un Estado miembro de la OMC.

La primera cuestion se planteé en el asunto Japdn - Peliculas, en el cual
¢l Grupo Especial sefald que para que una “medida” no descrita expresamente
en la solicitud esté comprendida en los términos del pdrrafo 2 del articulo 6 es
imprescindible que dicha “medida” tenga una relacién clara con otra descrira
expresamente en la solicitud, de forma que quepa decir que estd incluida en la
“medida” especificada. A nuestro parecer, las prescripciones del pdrrafo 2 del
articulo 6 se cumplirian en el caso de una “medida” subsidiaria de una "medida”
identificada expresamente, o que tuviera una relacién tan estrecha con ella que
pudiera considerarse razonablemente que la parte demandada habia tenido
suficiente conocimiento del alcance de las reclamaciones formuladas por la
parte reclamante. Esos dos elementos clave —relacion estrecha y conocimiento—
estin interrelacionados: sélo podri tenerse suficiente conocimiento de una
“medida” si ésta es subsidiaria de otra "medida” identificada expresamente o
guarda una estrecha relacién con ella™.

* En ¢l caso ciado ¢ Grupo Especial constand que la "cuestion” se aifraba en dar veglamacsones concresas
planreadas por Moruega [...] con respecto a le fmposicidn de eoos devechos. En consecuencia, en palabras
del 'L‘.'EE:].II-D de Apelacidn, “la cwertrdn somenda al O8I consta de dos elemenuos: las medfeler concreras
en litigio v fos findamentos de devecho de fa reclamacion (o alegaciones)” | Guatemala - Cenrente [ W/
DSGOAB/R), Informe del Organo de Apelacion de 2 de noviembre de 1998, parrafos 72 y 73). En el
misma sentido Ertadss Unidos - Devechos Compensatorios solre Determinados Prodiwetos Planos de Acero al
Carbono Resistente @ la Corvosidn Procedente de Alemania (WTIDS213/AB/R), Informe del Organo de
Apelacidn de 28 de noviembre de 2002, pdrrafo 125, Cabe sefialar a su vez que las reclamaciones deben
ser formuladas explicitamente, y no puede ser formuladas de forma implicica (Chile - Sistrma e Banas
ele Precios y Medidas de Salvaguardia Aplicadss a Determinadas Producios Agricolas, (WT/DS207/AB/R),
[nforme del Organo de Apelacién de 23 de septiembre de 2002, pdrrafo 164),

“ fapdn - Pelivalas (W T/DS44/R). Intorme del Grupo Especial de 31 de marzo de 1998, pdrrafo 10,8,
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Este criterio ha sido scguidn por otros paufﬁ, a la vez que ha sido
apoyado por el Organo de Apelacién®. De esta forma, en la identificacién de
la medida concreta en litigio, la primera cuestién que debe tenerse presente es
que aquellas medidas no identificadas en la solicitud de establecimiento de los
Grupos Especiales no pueden integrar el mandato de éstos, salvo en aquellos
casos en que el reclamante alega que una medida no identificada en la solicitud de
establecimiento del panef se encuentre estrechamente relacionada con la medida
identificada de conformidad con el articulo 6.2 del ESD. A mayor abundamiento,
la prictica de los Gmpux E.spt:cia]::s ¥ del fj'rga.nu de ﬁptlaciﬁn ha sido la de
determinar st esa medida estd estrechamente relacionada o si es subsidiaria a
una medida debidamente identificada, y, rambién en el contexto de la relacidon
estrecha entre las medidas identificadas y no identificadas, si el reclamado haya
podido tener suficiente conocimiento del alcance de las reclamaciones™.

La segunda cuestién a considerar consiste en determinar si puede
considerarse una medida en litigio un acuerdo internacional, ya sea que en si
mismo sea incompatible con las normas de los acuerdos abarcados, o bien si en
la medidas adopradas para su implementacién puedan verse infringidas normas
de dichos acuerdos, o bien cuando una ventaja resultante de los acuerdos
ﬂbﬂfﬂﬂ.’dm SC ved anu'ada [ ] mfnUSCHhEdEJ

Esta cuestion fue planteada en el caso México - Refrescos, en el cual ¢l
{elrgnnn de .-"'lpclacir'm examindg la cxpresion ':l::}fc!-:}-' n:g\larru::ntunﬁ"I en el contexto
del articulo XX letra d) del GATT*. En efecto, el Organo de Apelacién
consideré que debia determinar si la expresion leyes y reglamentos abarca
medidas incompatibles con las normas de la OMC aplicadas para lograr la

# En un sentido similar, el Organo de Apelacién sefald que "basta que las partes reclamanites enumeren
las disposiciones de los acuerdos concretas que se alega que han sida valnerados, sin exponer argumentos
detallados acerca de cudles som los aspectos concreros de las medidas en cuestion en relacidn con las
disposiciones concreras de esos acuerdos” (Comunidades Enropeas - Bananos HF (WT/DS2Z7IABR),
Informe del Organe de Apelacitn de 9 de sepriembre de 1997, pdrrafo 141),

I Lictle, 5. “Preliminary Objections o panel Requeses and Terms of Reference”, Jowrnal of Wortd
Trade, Vol, 35, N" 4, 2001, p. 533.

A El articulo XX letra d} permite a los Estados miembros adoptar medidas “necesarias para lograr
la ohservancia de las leves v de los reglamentes que no sean incomparibles con las disposiciones del
presence Acuerdo, tales comao las leyes v reglamentos relativos a la aplicacion de las medidas aduaneras,
al mantenimiento en vigor de los monopolios administrades de conformidad con el pirrafo 4 del
articulo 11 y con el articulo X1, a la proteccidn de patences, marcas de fibrica y derechos de autor v
de reproduccidn, v a la prevencidn de pricricas que puedan inducir a error”.
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observancia de las obligaciones que corresponden a otro Miembro de la OMC
en el marco de un acuerdo internacional™.

A pesar que se trata de dos contextos diversos, merece la pena sefalar que
la tesis del Organo de Apelacién considerd que la expresion “leyes y reglamentos”
se refiere a las normas que forman parte del ordenamiento juridico nacional,
por lo que “ne incluyen las obligaciones que corresponden a efre Miembro de
la OMC en el marco de un acuerdo internacional™.

Sin embargo, dentro de dichas normas se incluyen, en todo caso, aquellos
actos nacionales legislativos o reglamentarios que estén destinados a aplicar
un EC'L'I.-ETd.CI intrrnaciﬂnal, dﬂdﬂ l'.luf_‘ Cn tﬂlf‘ﬁ CASOE, l::l {]Iigﬂﬂ l'.{t lﬂ norma ck
internacional, pero el instrumento de aplicacién es una ley o un reglamento
nacional. También se incluyen dentro del ordenamiento juridico nacional aquellas
normas internacionales que tengan un efecto directo en los ordenamientos
juridicos nacionales, sin necesidad de una legislacion de aplicacién,

Esta interpreracién es apoyada por el propio texto del articulo XX.d),
en el cual los ejemplos de leyes y reglamentos de la propia norma discurre
sobre la concepcidn de norma interna, dado que “implican la reglamentacién
por un gobierno de una actividad realizada por varios agentes econdmicos
[...], asl como por organismos gubernamentales™', ademds del hecho que

= Mévica - Medidas Fiveales robee fog Refrescor v o Bebidlas (WTVDSI08/ABR), Informe del C"rgam}
de Apelacion de 6 de marzo de 2006, pirmafo 68, En efecto, ste asunto fue el primero en el cual la
invocacidn del artfoulo X3 letra d) se refiere a un ratado internacional, puesto que todas las anteriores
diferencias sobre el anticula X3 .d) se referfan a leyes v reglamentos nacionales.

o México - Medidas Fiscales sobre los Refrescos y otras Bebidas (W T/DS308/AB/R), Informe del Organo
de Apelacidn de 6 de marzo de 2006, pirrafo 69 junto con la nota 148 (Cursivas en el original),

*E L‘:Irg.mu de Apelacidn hizo suye el argemento estadounidense relarivo a que la expresidn “leves v
reglamentos” estd marizada por el requisito que éstas no sean “incomparibles” con e GATT de 1994,
en circunstancias que los acuerdos de la OMOC udlizan la expresidn “conflica” cuando se refieren a las
abligaciones derivadas de arados (Méeics - Medidas Fisoaler sobre fos Refrescos y ommas Sedidas (WTF
DSI08/AR/R), Informe del Organo de Apelacién de 6 de marzo de 2006, pirrafo 70 junro con la nota
152). Ademds aceprd también el argumento de los Esrados Unidos relarivo a que si se acoge el hecho
que la expresian “leyes y reglamentos” del ardculo X0X.d) “abarcan obligaciones internacionales de orro
Miembro de la OMC implicaria, por ldgica, que un Miembro de la OMC podria invocar ¢l apartado
d} del ardeule XX para justificar mmbién medidas destinadas a ‘lograr la observancia’ de obligaciones
de ese otro Miembro en el marco de la OMC, Siguiendo esta misma ldgica, esas medidas al amparo
del apartado db del arteulo 23X eludidan las normas especihcas v deralladas que se aplican cuando
un Miembra de la OMC trata de adoptar contramedidas en respuesta al incumplimiente por otro
Miembro de resoluciones v recomendaciones del OS50 de conformidad con el pdrealo 2 del areicule
JOATT del GATT de 1994 v los arviculos 22 v 23 del ESD™ (Meévicn - Medialas Fiscales sobre loe Refrescos
v atreas Bebides (WTIDS308/ABIR), Informe del Organo de Apelacién de 6 de marzo de 2006, pdrrafo
77). Esma interpreraciin, ademds, aparcce consistente con ¢l senride corriente de la expresicn leves v
reglamentos (Davey, Wis Sapir, At “The Soft Drink Case: The WO and Regional Trade Agreements™,
Wirld Thade Reviear, Vol. 8, N° 1, 2009, p. 11).
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diversas normas de los acuerdos OMUC se refieren exXpresamente a nbl'tgacinnc_:
o acuerdos internacionales.

2. La jurisdiccion en el artivulo 23 del ESD

a) El MSD de la OMC como norma de jurisdiccidn obligatoria

Para completar el marco de referencia en materia de jurisdiccion de los
Grupos Especiales, cabe hacer una referencia a la norma del articulo 23 del
ESD, que senala lo siguiente:

Cuando traten de reparar el incumplimiento de obligaciones u otro tipo
de anulacidn o menoscabo de las ventajas resultantes de los acuerdos abarcados,
o un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los acuerdos
abarcados, los miembros recurrirdn a las normas y procedimientos del presente
Entendimiento, que deberdn acarar.

En la légica del sistema de solucién de diferencias de la OMC, el objetivo
que pretende esta norma es impedir la adopcidn de medidas unilaterales frente
al incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacién o menoscabo de las
ventajas resultantes de los acuerdos abarcados, En efecto, el articulo 23 del ESD
dispone que, en ese caso, los miembros se encuentran obligados a recurrir a las
normas y procedimientos del propio ESD, lo que produce como consecuencia
necesaria la exclusién de otros foros para la solucién de controversias relativas
a las normas de la OMC?¥, asi como impedir que los miembros determinen
unilateralmente si ha habido o no una infraccidn, o bien si se han anulado
o menoscabado ventajas o se ha compromertido el cumplimiento de uno de
los objetivos de los acuerdos abarcados. A mayor abundamiento, un Grupo

3 Méico - Medidas Fiscales sobre lor Refrescos v orras Bebidas (WTIDS308/AB/R), Informe del Organo
de Apelacidn de & de marzo de 2006, pdrrafo 8. Sobre la opcidn de foros puede verse Anderson, G
“Can Someone Please Serrle this Dispure? Canadian Softwood Lumber and the Dispure Sertlement
Mechanisms of the MAFTA and the WTO", The Workd Evonomy, Vol 29, N* 5, 2006, p. 585 vy 55
Taylor, B.: “Choice - of - Farum Provisions in Regional Trade Agreements and their Implications for
[nternational Dispute Resolution and International Law”, Cilobal Trade and Customs forrnal, Vol. 3,
[ssue 1, 2008, p. 27 y 55, A parir del asunto Argertfing - Pollos, Graewerr sefiala que “it scems char it is
possible to bring forward estoppel as a valid claim, which would lead a pawed to decline ies jurisdiction,
since a choice of forum clause in an BTA could be understond as an express consent of the parties
o refrain from bringing a claim. It could even be encugh when, in the sbsence of a choice of forum
clause, the parties agreed ad foc before an RTA tribunal 1o refrain from further proceedings, because
such an agreement would probably be considered an express consemt” (Graewert, T "Cenflicting Laws
and Jurisdictions in the Dispute Seotlernent Process of Regional Trade Agreements and che WTO7,
Cranreraporary Aiia Arfdeeasion fournal, Wal. 1, N* 2, 2008, p. 302).
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Especial senalé que [ijncumbe a la OMC —no a ninguno de los Miembros
de la OMC- determinar mediante el procedimiento establecido en el ESD
que existe una incompatibilidad con las normas de la OMC (pdrrafo 2 a) del
articulo 23), [de manera que prohibe] que los miembros de la OMC acuien
unilateralmente en casos concretos para tratar de remediar incnmpatihilidad{:s
con las normas de la OMC en cualquier diferencia dada™.

De esta forma, el articulo 23 del ESD contiene ya no un mandato para los
Grupos Especiales, sino que para los propios estados miembros, en el sentido
que establece una verdadera nhligacic’:n de recurrir al SSD, con exclusidn
de cualquier otro sistema™, cuando traten de reparar el incumplimiento de
obligaciones u otro tipo de anulacidén o menoscabo de las ventajas resultantes
de los acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los
t}hjctiw}s de los acuerdos abarcados®. Asi, no cabe duda que la juriﬁdicclt’}n
de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién es obligatoria y exclusiva
cuando se trata de a|tgacium:s de violacion de dispusicinnt& de los acuerdos
OMC, sin perjuicio del recurso al arbitraje contemplado en el articulo 25 del
ESD*. A mayor abundamiento, se pucdt SOSTENEr que s un Estado miembro
fuera a actuar en contra del articulo 23 del ESD intentando resolver la cuestidn
en forma unilateral o llevando el asunto a otro foro, dicho Estado miembro
estarfa en violacidn de los acuerdos OMC y podria estar sujeto a sanciones
currcspundirntr.s al nivel de beneficios comerciales anulados o menoscabados
dentro del marco de los acuerdos abarcados. De la constatacion que muchas de

9 Estador Untdar - Articulos 300 & 310 de la Ley de Comercie Exterior de 1974 (WT/DS152/R), Informe
del Grupo Esl:u:cia| de 22 de diciembre de 19949, pirr:!ﬁ:us 7.38 a) v 739,

#Que se puede denominar “cliusula exclusiva para la solucion de diferemcias” (Eseadlos Cidlos - Artdendos
JO0 a 310 e fa Loy de Comercio Exvseripr g T974 PWTIDS1520R), Informe del Grupo Especial de 22
de diciembre de 1999, pdrrafo 7.43).

“ En un sentido similar véase Graewert, T.: “Conflicting Laws and Jurisdictions in the Dispute
Settlement Process of Regional Trade Agreements and the WTO", Contemporary Asia Arbitration
Sowrmal, Vol 1, N® 2, 2008, p. 293.

= Kujper, ') Conffieting Rules and Clasting Conrt: The Gase off Mudtilaterd Enviranenital Agrecnenss,
Free Thade Agreesuents and the WTT), Tssue Paper N 10, ICTSDYs Progeamme on Dispure Sertlement
and Legal Aspecrs of International Trade, Inernational Cenree For Teade and Sustaimable Developmen,
Geneva, 2010, p. 26, Véase ambién Perersmann, E. - U "Dispure Sertlement in Inrernarional
Economic Law - Lessons for Srengthening Inrernarional Dispure Sertlement in non - Economic
Areas”, Journal of Internarional Economic Law, Vol. 2, N* 2, 1999, p. 209,
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las acciones de los estados tienen consecuencias comerciales, se puede apreciar
el poder del articulo 23,

b) Limites del articulo 23 del ESD

Sin perjuicio de la obligacién sehalada en el pdrrafo anterior, no por
ello debemaos considerar que la jurisdiccion del OSD es amplia. Muy por el
contrario, en el derecho internacional sabemos que la jurisdiccién tiene un
cardcter voluntario, de manera que los drganos de adjudicacion no pueden
ejercer mids competencias que las que los estados le otorgan. En otras palabras,
el alcance de la jurisdiccion queda circunscrita dentro de los confines en que
ha sido aceprada por los estados parte en la diferencia®™. En este sentido, del
andlisis realizado hasta aqui aparece de manifiesto que la jurisdiccién de los
Grupos Especiales y del Organo de Apelacién tiene una limitacién proveniente
tanto del derecho internacional general como de las propias normas OMC.,

Desde el derecho internacional general, sin embargo, se pueden reconocer
ciertas competencias implicitas de los Grupos Especiales. Entre las mds
importantes se refieren al principio general que los Grupos Especiales tienen
comperencia sobre su propia competencia y sus limites, ¢l principio f1ra novit
curia, los principios generales relativos a la prueba, debido proceso, el principio
de cosa juz.g;ada, asi como también la competencia sobre la Interpretacion de las
normas alegadas por las partes™.

En el asunto México - Medidas Fiscales sobre los Refrescos y otvas Bebidas,
se planted la cuestién de si acaso, dentro de sus competencias implicitas, los
Grupos Especiales tienen la facultad de declinar su jurisdiccion, especialmente
cuando la controversia responde a una cuestion mds amplia que excede los

T Marceau, G “Conflicts of Morms and Conflicts of Jurisdiction. The Relationship between the
WTO Agreements and MEAS and other Treaties”, fowrmal of World Trade, Vol, 35, N® 6, 2001, p.
1101, En area publicacidn, la misma autora sefiala que “[t]he WTO dispute setlement mechanism
can be trigpered easily and quickly, and panels and the Appellate Body will often be expected 1o make
rapid rulimgs, arguably ar the exclusion of other jurisdictions and on any WTO - relared complaint™
(Marcean, G.: "WTO Dispure Sertdlement and Human Righes™, European Journal of fucermational Law,
Vol. 13, N 4, 2002, p. 757).

A Ferndndez, X.: La OMC y of Dereche Internacional, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 112,

* Pawwelyn, |.: "The Role of Public Inteenarienal Law in the WTO: How far can we gol™, Awmierican
Journal of internationad Lasw, Vol. 95, 2000, p. 553 y ss. Mévieo -Refrecar (WT/DS308ABR), Informe

del Organo de Apelacidn, pirrafo 45; Ferndndez, X, La OMC y of Derecho Internacional, Marcial Pons,
Madrnid, 2006, p. 104 y ss.
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limites de los acuerdos abarcados™. Para rcspnndcr esta cuestion, el (‘}rgﬂnn de
Apelacidn realizé un andlisis cransversal de los articulos 3.2, articulo 7 pdrrafos
1y 2, el articulo 11, el articulo 19.2 y del articulo 23, todos del ESD.

En relacién con el arviculo 7, sefialé que el mandato uniforme se
circunscribe a examinar las alegaciones de la parte reclamante y formular

conclusiones con respecto a la compatibilidad de la medida con las normas de

los acuerdos abarcados que ha}-'an invocado las partes en la diferencia®.

Por su parte, el articulo 11 idenrifica las funciones de los Grupos
Espccialcs, cual es la de realizar una evaluacidon {:-hjr:tiva del asunto, que inclu}'a
una evaluacién objetiva de los hechos, asi como de la aplicabilidad de los
acuerdos abarcados, lo que se suele denominar la norma de examen (“standard

of review™ en inglés), que define el rol del OSD frente a los demds actores del

sistema’™,

“ En efecrn, la conrraversia se produce debido a que México consideraba que la conrroversia respondia a
una cuesridn mais amplia que excedia los lmites de los acuerdos abarcados. A mayor abundamienoo, este case
es un ejemplo de la posicidn de la OMC frente a la jurisdiccidn ororgada a otros drganos de adjudicacion
contempladas en ACR, como el NAFTA, en el caso suf fire. En un asunco ancerior, Argentina solicitd a un
Girupo Especial que se absouviera de pronunciarse sobre las reclamaciones plantesdas por Brasil, debido a
que ya habia impugnado la misma medida sin éxito ante un tribunal arbitral del MERCOSUR, alegando
principios como e de buena fe y esteppel. Sin embarge, el Grupo Especial sefiald que “el hecho de que el
Brasil haya preferido no invocar sus derechos en el marco de la solucion de diferencias de la OMC después
de otros procedimientos de solucidn de diferencias en el marco del MERCOSUR no significa, a nuestro
juicie, que ¢ Brasil haya renunciads de manera implicie a sus derechos en virud del ESD7 (Argertina -
Derechas Antidwnping Defindeivns sobee -l Pollas Procedentes def Bragl (WTVDS24 1/RY, Informe del Grupe
Especial de 22 de abril de 2003, pdreafo 7,.38),

* Méeics - Refrescor (WTVDE08/AB/R), Informe del ﬂ'rgann de Apelacidn de 6 de marzo de 2006,
pirrafos 48 y 49.

2 El Organo de Apelacion ha sefalado que este examen debe ser critico y penetrante v basarse en las
informaciones que obren en ¢l expediente v las explicaciones dadas por la autoridad en el informe
que haya publicade, esmndo imposibilitados de realizar un examen e wero, ni ampoco adherirse
simplemente a las conclusiones de la auroridad nacional (Enadas Ulnidos - Tnvestigaciin de ln Comisidn
e Comercio fnsernacional Respecto de ln Madery Blanda Procedence del Canadd, Recvrso del Canaddd ol
perrafo 3 del arifcalo 27 def ESD (NTIDSI77IABERNT, Informe del [} rgano de Apelacidn de 13 de
abril de 2000, pirrafo 93; Edades Untdos - Devechos Aneidumping y Compensatortes Definitives sobre
Determinades Producios Procedenies de Chrma (WTTDS379ABR), Informe del ijrg.ann de Apelacidn
de 11 de marzo de 2011, pdrrato 461). El ardculo 11 del ESD ha servido en muchos casos como via
para que ¢l Organo de Apelacién pueda constatar errores de los Grupos Especiales en la apreciacidn
de los hechos, dentro de las facultades conferidas por el articulo 17.6 del mismo, en la medida que
constate que en la apreciacion de los hechos se ha excedido en el ejercicio de las facultades de los
Grupos Especiales {Ching - Derechos Conmpensatarios v Anitdwmping sobre of Avero Magnético Lawinady
Plans de Grano Orientads Procedense de los Estados Unidos (WT/DS414/AB/R), Informe del Organo de
Apelacidn de 18 de octubre de 2012, pdrrafo 183 y nota 301).

“ I defines the limits of the adjudicarive hody’s authoricy and dury to conrrol the interpretacion of,
and the respect for, the legal rules for which the adjudicative body has been entrusted with junsdicrion.
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En este sentido, el fj'rgann de .ﬂprﬂaciﬁn ha senalado que la nh“gac[ﬁ-n
contenida en el articulo 11 no puede ser cumplida por los Grupos Especiales
si declinara ejercer una jurisdiccién vdlidamente conferida v se abstuviera de
formular conclusiones con respecto al asunto a que se le haya sometido™.

A mayor abundamiento, el (}rgann de Apelacién considera que el
articulo 23 confiere un derecho a los estados miembros de naturaleza amplia
para recurrir al 55D, de manera de preservar sus derechos y obligaciones en
el marco de los acuerdos abarcados™, por lo que el hecho que un miembro
tenga derecho a iniciar una controversia en el marco de la OMC siempre que
considere que las ventajas resultantes de los acuerdos abarcados estén anuladas
o menoscabadas, también implica que el miembro reclamante tiene derecho a
una resolucién del Grupo Especial de la OMC*,

De ello, el (i'l'rganc: de Apelacidn concluye que [l]a decisién de un Grupo
Especial de declinar el ejercicio de una jurisdiccién que le ha sido vilidamente
conferida pareceria entrafar la “reduccién” del derecho del Miembro reclamante
de “rratfar] de reparar el incumplimiento de obligaciones”™ en el sentido del
articulo 23 del ESD, y de promover una diferencia de conformidad con el
pérrafo 3 del articulo 3 del ESD. Esto no serfa compatible con las obligaciones
que corresponden a los Grupos Especiales en virtud del pirrafo 2 del articulo 3
y del pdrrafo 2 del articulo 19 del ESD. Por lo tanto, no vemos motivo alguno
para no coincidir con la declaracién del Grupo Especial de que “no parece que
los Grupos Especiales [de la OMC] puedan elegir libremente si ejercen o no su

. . - - WwAT
jurisdiccidn™,

In the international context of the World Trade Organization (W TO), it therefore partly defines the re-
lationship berween the nation state Members and the international OrgaAnizaLion WTO” (Spamann, H.:
“Srandard of Feview for World Trade Dlg,aﬂi-.-.m_ioh Iﬂ.:ueﬁl.'s in Trade Remedy Cases: a Critical Analysis™,
Jowrsal of World Thade, Vol. 38, N* 3, 2004, p. 509). A mayor abundamiento, puede también decirse
que la norma de examen constituye ¢ margen de acruacion de los Estados en el disefio v ¢jecucidn de
la politica comercial, ¥ hasta qué punto ese disefio y ejecucion pueden ser examinados por los drganos
de adjudicacidn de la OMC en su dererminacidn de comparibilidad con fas normas OMC (Oesch, M.
Standards of Review in WTO Dispute Resolution, Oxford University Press, 2005, p. 14).

“ Meévico - Refrescos (W T/DS308/AB/R), Informe del Organo de Apelacion de 6 de marzo de 2006,
pdrrafo 51,

“ Frados Unidos -Exavsen por Extincidn: Avero Resisrenre a do Corrasidn (W T/DS244/AB/R), Informe
del Organo de Apelacién de 15 de diciembre de 2003, pdrrafo 89.

“ México - Refrescos (W T/DS308/AB/R), Informe del Organo de Apelacion de 6 de marzo de 2006,

pareafo 32 (Cursiva en el onginal),

" México - Refrescos (WTIDS308/AB/R), Informe del Organe de Apelacion de 6 de marzo de 2006,
pirrafo 53 (se omiren las notas a pie de pdgina).
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Sin cmhargn, un Grupo Eﬂpccial ha reconocido que un Esrado miembro
podria tedricamente renunciar a sus derechos en el marco de los acuerdoes
OMC en virtud de un acuerdo distinto de éstos; esta renuncia tendria que
formularse en un acuerdo posterior a los concertados en virtud de la OMC,
v en ningiin caso se podria invocar la renuncia a estos derechos a través de
acuerdos concertados antes de concluir los acuerdos OMC*,

Incluso, se puede sostener que el 'Eflrgann de Apelacién tiene facultades
para identificar los efectos de la resolucién de un érgano ajeno a la OMC
en las normas OMC. En efecto, Brasil habia Impuesto una medida tendiente
a impedir la importacién de neumdticos recauchutados y usados, con
independencia de su pals de procedencia. Sin embargo, respondiendo a una
resolucién emitida por un tribunal en el marco del MERCOSUR, eliminé
las restricciones impuestas a la importacidn de neumaticos procedentes de los
paises del MERCOSUR, dado que el tribunal consideré que dicha medida
era incompatible con la prohibicién de nuevas restricciones al comercio con
arreglo a la legislacion regional. Esta medida fue impugnada por las CCEE en
¢l seno del MSD de la OMC, por considerar que constituia una discriminacién
arbitraria en la aplicacién de la medida. El Organo de Apelacién considerd
que la implementacién de la resolucion dicrada en el marco del sistema de
solucién de diferencias del MERCOSUR ha dado lugar a que la prohibicién
de las importaciones se aplique en forma que constituye una discriminacién
arbitraria o injustificable*.

Cabe reiterar, en todo caso, que no se impugnaba la resolucidén del
tribunal del MERCOSUR, sino que mis bien se impugnaban las medidas
adoptadas por Brasil en cumplimiento de dicha sentencia, de manera que, tal
como lo consideré el Organo de Apelacién, no se estd frente a un conflicto
en sentido estricto, entre las disposiciones en ¢l marco del MERCOSUR y el

A Comeenidades Europeas y Determinados Evgados Miewbros - Medidas que Afecian af Comercio de Gravndes
Aeronaves Crvles (WT/DS316/R), Informe del Grupo Especial de 30 de junio de 2000, pdreafo 792

¥ VWéase Brasi! - Medidas gue Afectan a las Importaciones de Newmidticos Recavchutados (WTVDS332/
AB/R), Informe del Organo de Apelacion de 3 de diciembre de 2007, parrafo 228, Cabe destacar que
en este punto ¢l Organo de Apelacién revocd la constatacion de Grupo Especial sobre la mareria, En
efecta, habia considerade que la medida no podia considerarse arbieraria debide a que se habia adoprada
justarente en cumplimienta de una reselucidn diceada en el marco del MERCOSUR (Véase en este
sentido Braif - Mediclas que Afeetan a lar Tmpovtacianes de Newmadiivon Recancbnetadas (WTIDS332/R),
Informe del Grupo Especial de 12 de junio de 2007, pdreafo 7.272). A su ver, cabe sefialar que en
este caso tante ¢ Grupe Especial como el Organo de Apelacién evicaren abordar la cuestién de si el
MERCOSUR cumplia con los parimetros para ser considerada una UA, a pesar de las argumenraciones
en ese sentido,
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GATT de 1994. Con todo, el 'Ejrgann de .ﬂpdacin:'m hace una observacién en
el sentido que el pdrrafo 8 a) del artfculo XXIV del GATT de 1994 excepria,
en los casos necesarios, medidas permitidas con arreglo al articulo XX de la
obligacién de eliminar “los derechos de aduana y las demds reglamentaciones
comerciales restrictivas’ con respecto a lo esencial de los intercambios
comerciales dentre de una unién aduanera. En consecuencia, suponiendo, a
efectos de argumentacion, que el MERCOSUR es cnmparEH{: con el articulo
XXIV y que la prohibicién de las importaciones satisface las prescripciones del
articulo XX, esta medida estaria exenra, en caso necesario, en virtud del pzirraFn
8 a) del articulo XXIV de la obligacién de eliminar las demds reglamentaciones
comerciales restrictivas dentro de una unién aduanera™.

De esta manera, en la medida que sean invocados acuerdos abarcados
en el marco del 85D, los Grupos Esp:cial:s no tienen la facultad de declinar
su jurisdiccién, ni atin a pretexto de considerar que la disputa es mds amplia.
El vinico caso en que cabria declinar su }urisdiccidn serfa en el cual pudid:ra
identificar que la disputa no involucra acuerdos abarcados, o bien en el caso
que un Estado miembro de la OMC hubiese renunciado al recurso al 85D por
un instrumento posterior a los Acuerdos de Marrakesh, pudiendo generar un
cierto efecto de supremacia del O5D con respecto a otros tribunales cuando se
trata de una diferencia comercial®'.

CONCLUSIONES

La precision en la solicitud de establecimiente de un Grupe Especial
resulta ser un elemento clave en la definicién del mandato del mismo, y por
extensidn, del Organo de Apelacién. Una solicitud de esta naturaleza que no

N Braci! « Medlidas e Aﬁrm.lf A s Impariaciones dr Newmdttoos Recanchusados (WTIDS33NABMR),
[nforme del {jrgam:u de J"Lpt:lul:i-:':un de 3 de diciembre de 2007, pirrafo 234 junte con la nota al pie
N7 445, Sebre el conflicto de jurisdiccones que a partir de esta sentendia se pueden producir, véase
Hillman, ].: “Conflicts berween Dispute Sertlement Mechanisims in Regional Trade Agreements and
the WTO - Whart should the WTO Dof", Cornelf furernarional Lawe fowrsead, Vol, 42, 2009, p, 193
v 55 Pawwelyn sefiala que uno de los casos en los cuales el L‘}rg:mn de Apelacion habria de declinar su
jurisdiceidn serfa aquel en el cual las partes acuerden a rravés de un acuerdo bilareral aceprar la resalucidn
del Grupo Especial, de manera de renunciar a recurrir de apelacidn. En este sentido, en la aplicacidn de
dicho acuerdo f Organo de Apelacién no acruaria mds alli de su jurisdiccién, pero si acruaria mds alld
de su norma aplicable (Pawwelyn, ]+ "How to Win a World Trade Organization Dispute Based on non
- World Trade Organizarion Law?”, fowraral .:lf Warld Trade, Vol. 37, M= 6, 2003, p. 10050,

* En este sentido wéase Mour, 5 “MERCOSUR and the WO, en Toscano, M.; Lixinski, L.; Olmas,
M.B. (Eds.): The Law of MERCOSUR, Hart Publishing, Oxford, 2010, p. 131 y s
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contenga una referencia cspcciﬁc:a a la medida impugnada ante el S5D resulea
en un fracaso seguro para el Estado miembro que pretende ver restablecidos las
CﬂnECSiﬂﬁCﬁ "|-" dcn:chns ﬂtﬂl’gadﬂﬁ cn I{TE EC'L'I.I::II:I’DS ﬂhﬂrﬁﬂdﬂﬁ.

A pesar que dentro del propio 55D se ha desarrollade una concepcidn
am plia del con cepto de medida, resulta relevante que la orientacidn que tengan
los Grupos Especiales v el Organo de Apelacion sea precisa, como una manera
de enmarcar de forma adecuada el ejercicio de la jurlﬁdicciﬁn por parte de los
Grupos Especiales. Sin embargo, también cabe apuntar que la amplitud del
concepto también permite a los estados litigantes y terceros en la diferencia
poder defender con mayor amplitud los derechos considerados en la solicitud
y en las alegaciones.

Esto resulta relevante, ademds, teniendo en cuenta que cualquier
afcgaci[’}n que se circunscriba dentro de los MArgenes de los acuerdos abarcados
permite al Ej'rgmm de Solucién de Diferencias resolver el asunto, aun cuando
ello :;igniﬁqut decidir sobre parte de una di:;puta mads amplia, ¥ no sobre toda
la disputa, en el caso que parte de ella se circunscriba a acuerdos ajenos a los
establecidos en el sistema multilateral de comercio. Asi, las normas analizadas
en este trabajo permiten sostener que la jurisdiccién de los Grupos Especiales
y del (jrgant> de Apelacién pueden abordar ya sea aspectos integramente
conrenidos en la diferencia cuando ella se fundamenta sélo sobre la nocién de
ﬂfufrdlh‘i EhEICEdUE, o) I.'.!il':l'.l. H.SPET_'H]\S PEICiEJ.C.‘S L{C una C[}ntﬁ}VCIEiE 'L'I'L'I.C \"E}"E rn:i_'c
alld de las cuestiones meramente comerciales, cuando sélo parte de ella puede
circunscribirse dentro de los margenes de los acuerdos abarcados.
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