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LAS PERSPECTIVAS DE LOS MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS A NIVEL REGIONAL Y EN LA

ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO (OMC)

Audrey Rivera Gomez'
Resumen

Dentro del comercio internacional global existen controversias y
mecanismos de solucion que deben conocerse a fondo con el fin de pa-
liar, con cierto grado de racionalidad, los obstdculos que afectan el de-
sarrollo futuro de un pais. En este ensayo se analizan [os mecanismos de
solucion de controversias, particularmente los de la Organizacion Mun-
dial de Comercio (OMC). Se observa que las naciones con frecuencia son
incapaces de tomar dacciones efectivas contra preicticas proteccionistas
en ¢l seno de la OMC, porque a veces no lo consideran cl foro idéneo
“para ventilarlas”. Se indica que para ser un buen negociador es impres-
cindible conocer el marco juridico del comercio internacional, tener pe-
ricia en su manejo y considerar el arbitraje como institucion juridica
alterna. Se bace un breve recorrido sobre los mecanismos de solucion de
controversias que existen en otros organismos internacionales y como los
puede utilizar un negociador experto. Se observan las controversias mds
[frecuentes que se dan entre paises de América Latina y Estados Unidos de
América. Se concluye que lo mds importante de todo mecanismo de solu-
cion de controversias comercicales es saber que ninguna decision arbitral
implicara la disminucién o aumento de los derechos o de las obligacio-
nes adquiridas por una parte contratante.

Introduccion
Dentro del proceso de globalizacidon del comercio internacional,

se encuentra un aspecto muy importante que es lo referente a las con-
troversias y la forma de solucion de las mismas.

1 Egresada del doctorado en Relaciones Internacionales de la Universidad Auténoma
Metropolitana Unidad Xochimilco.
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Conocer los procedimientos por los cuales se pueden resolver las
disputas comerciales entre los estados, surgidas por la violacion a los
principios reconocidos del comercio internacional, resulta trascenden-
tal para un pais que apuesta en las exportaciones su futuro desarrollo
econdmico.

En este ensayo se analiza en forma breve, las perspectivas de los
mecanismos de solucion de controversias a nivel regional y particular-
mente en el seno de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC).

Como se sabe, en el comercio internacional los paises instituyen
muchas practicas tendientes a proteger sus mercados de los productos
del exterior. Tal proteccion puede ser para defender la planta producti-
va del pais v los empleos que genera, pero también para buscar condi-
ciones preferenciales para el ingreso de sus productos a los mercados
de otros paises sin mostrar ninguna reciprocidad.

Varias naciones, con frecuencia son incapaces de tomar acciones
unilaterales efectivas en contra de practicas proteccionistas. De ahi que
deban buscar un foro donde compartan intereses comunes con nacio-
nes en similares condiciones y constituyan un frente comun en el cual
puedan realizar efectivamente la defensa de sus intereses de acuerdo a
reglamentos y leyes reconocidos por la comunidad internacional. Ello
para que en la unidad y la accién multilateral encuentren la fuerza nece-
saria para influir en la definiciéon de la realidad internacional.

En este contexto, la OMC se constituye como un foro para ventilar
los problemas comerciales que afecten a estas naciones, un espacio para
participar en el proceso o, por lo menos, defender sus intereses. Es por
lo tanto necesario que estas naciones conozcan con precision la manera
en que este organismo internacional opera. Al mismo tiempo se hace
imprescindible conocer las “reglas del juego” del comercio internacio-
nal, establecidas en el aparato juridico creado por esta organizacion.

Pese a ello, la fragilidad de muchas naciones persiste. Los Estados
Unidos de América (EUA), Japon, Europa, tienen la costumbre de no
aceptar la intervencion o desconocer las sentencias de estos organis-
mos. Esto, no debe de ser motivo para que abandonen la accidn
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multilateral y se resignen a negociar por su cuenta con las naciones mas
desarrolladas.

Estas naciones, México entre ellas, deben conocer la normatividad
juridica establecida por la OMC y la manera en que opera esta organiza-
cion, a fin de saber con precision a qué elementos recurrir para defen-
der posiciones y aprovechar correctamente este recurso.

En términos generales, se requiere que los negociadores mexica-
nos conozcan los mecanismos que se encuentran a disposicion del pais
para el logro y consecucion de las metas establecidas para el sector del
comercio exterior.

La solucion de controversias a nivel regional

La preocupacion de dotar al sistema internacional de instruren-
tos juridicos que permitan garantizar al maximo el cumplimiento de los
acuerdos alcanzados en el marco de un tratado internacional de conte-
nido econ6émico han llevado a los paises suscriptores a crear sistemas de
solucion de controversias.

Diversas son las soluciones que se han creado en cada una de las
subregiones de nuestro continente. En términos generales se puede
afirmar que las soluciones oscilan entre: a) el establecimiento de siste-
mas jurisdiccionales propiamente dichos, con capacidad para interpre-
tar y aplicar de manera uniforme el derecho, como es el caso del Tribu-
nal Andino o de la Corte Centroamericana de Justicia, y b) el estableci-
miento de sistemas judiciales de solucién de controversias, que no ope-
ran en cuerpos o Cortes preestablecidas, sino que en cada caso se bus-
can los operadores caliticados quienes son los que se encargaran, de
aplicar la ley correspondiente. Estos operadores son tribunales o pane-
les de arbitros. Esta es la opcidn que encontramos por ejemplo en el
caso del MERCOSUR o del NAFTA entre otros.

En América Latina los sistemas regulados por la ley y desarrollados
en la prictica son: la conciliacion, la mediacion, el arbitraje y la amigable
composicion.
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El arbitraje. entendido como la institucidon juridica heterocom-
positiva, por medio del cual las partes involucradas en un conflicto deci-
den delegar su solucidn a uno o mas terceros denominados arbitros
(Sepulveda 1984:339-340), quienes previo al tramite de un proceso ex-
piden una decision o sentencia denominada Laudo Arbitral.

La mediacion v/o conciliacion. La definicion de estas dos figuras ha
sido muy debatida entre los expertos de la materia en los diferentes pai-
ses, sin que nunca llegaran a tener un acuerdo o unanimidad sobre su
interpretacion. Se mencionaban diferencias tales como el grado de inter-
vencion del tercero neutral o su nivel de capacitacién en el drea de solu-
cion de controversias, incluso hablaban del hecho de ser o no abogado.
Iistos debates fueron acompanados por la expedicién de nuevas leyes
sobre la materia y la prictica y madurez adquirida en el tema localmente.

En cl primer momento la mediacién y la conciliacidon tenian el
mismo contenido juridico, esto es, formulas no adversariales de solu-
cion de controversias por medio de las cuales las partes enfrentadas en
un conflicto, buscaban la participacién de un tercero imparcial, neutral
y especialmente capacitado, para buscar conjuntamente una férmula de
acuerdo que les permitiera dar por terminada su disputa de manera
parcial o total. La diferencia de la denominacion obedecia a dos tenden-
cias basicas. La primera, la conciliacién, proveniente del derecho india-
no y presente de manera desapercibida en nuestras legislaciones. La
segunda, la mediacion influida por la practica y la capacitacion propor-
cionada por los EUA. De manera que pese a que existian dos definicio-
nes diferentes su objetivo y efecto juridico era el mismo. Sin embargo y
seguramente como consecuencia del debate en torno al tema y de la
posicion asumida por la legislacion de cada uno de los paises, cabe pre-
cisar las siguientes distinciones:

¢ Grupo de paises del MERCOSUR. En esta zona la diferencia entre
la Mediacion y la Conciliacion esta en el status de la persona que
ejerce la funcion. Si la actuacion se lleva a cabo por un juez en el
tramite de un proceso judicial, se denomina conciliacién; pero si
esa misma actuacidon es adelantada por un particular previo al ini-
cio del proceso o de manera paralela a €] la figura es una media-
cién. Esta diferencia esta contenida en la legislacidon Argentina y
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ha sido adoptada por Brasil y Uruguay, quienes pese a que aun no
cuentan con una Ley de Mediacion han asimilado la interpreta-
cion y caracteristicas desarrolladas por Argentina, al igual que Pa-
raguay.

¢ Grupo de paises que adoptan la conciliacion, como mecanismo
autocompositivo, con independencia de la calidad de la persona
que presta el servicio. Esto quiere decir que el tramite efectuado
por un juez dentro del trimite de un proceso judicial tiene la mis-
ma denominacion que el tramite efectuado ante un particular, de
manera previa o paralela al proceso del juez. Dentro de este gru-
po estan Colombia y Venezuela.

* Grupo de paises que consideran las palabras mediacion y concilia-
cidn como sindénimos. Este grupo de paises esta constituido por
aquellos que en el texto de su normativa expresamente senalan
que las dos palabras tienen la misma definicién juridica y las mis-
mas consecuencias, o sca no hay diferencia alguna entre las dos
palabras y cualquiera de cllas puede ser usada de manera valida.
Dentro de este grupo se encuentra por ejemplo Ecuador, Costa
Rica y Bolivia.

De otro iado, la suscripcion de tratados de integracion, zonas libres
y uniones economicas, plantea como tema necesario para garantizar su
adecuado cumplimiento la adopcion de sistemas de solucion de contro-
versias que analicen los casos frente a las disposiciones alcanzadas por las
partes en los arreglos y decreten el cumplimiento de los acuerdos vy las
sanciones a que hubiere lugar. Esta necesidad es vilida frente a los Esta-
dos mismos y a los particulares que son los verdaderos agentes de los
cambios econdmicos, un claro ejemplo de esta necesidad se encuentra
en el articulo 2022 del NAFTA que impone a sus miembros la obligacion
de proveer procedimientos adecuados para el respeto de los acuerdos
arbitrales y el reconocimiento y ejecucion de los laudos (Katz,2001).

La amigable composicion es un método para la solucién de dispu-
tas entre dos partes, un proceso de discusion/negociaciéon entre las par-
tes involucradas con el objetivo de encontrar una solucion mutuamente
aceptada que implique un beneficio compartido.
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La soluciéon de controversias a través de este método presume
que las partes involucradas tienen la voluntad de actuar a partir de
concesiones mutuas, a fin de llegar a un acuerdo bajo un esquema de
ganar-ganar.

Dentro de las ventajas que presenta este método alternativo tene-
mos que las controversias se resuelven en un periodo corto de tiempo,
es el método de solucién de controversias con el menor costo, ya que
no requiere la participacion de un tercero, y cuenta ademas con el in-
grediente de la confidencialidad en lo que se refiere a la informacion del
acuerdo y de la controversia surgida entre las partes.

Cada una de las regiones econdémicas del continente se encuentra
en la busqueda y desarrollo de estos sistemas que finalmente deberin
complementarse en el Free Trade o ALCA.

La solucién de controversias entre América Latina y los Estados
Unidos de América

Dos son los tipos de controversias mds frecuentes entre los Esta-
dos Unidos y América Latina. Las acusaciones de dumping y la apertura
de los mercados en funcién de los productos que son intercambiados.

En el primer punto, si bien en algunos casos deliberadamente se
busca generar acceso a los mercados via precios bajos (mas bajos que en
el mercado local), en otros se trata de un movimiento involuntario, pro-
ducto de una devaluacion. Esta tiene la funcion de propiciar ajustes eco-
némicos tanto a nivel interno como internacional. A nivel interno redu-
ce las importaciones y a nivel internacional provoca que las exportacio-
nes se vuelvan competitivas. Un pais cuya divisa haya sufrido una deva-
luacion es percibido como un competidor desleal en términos de su
comercio exterior y se le sanciona con medidas anti-dumping e impues-
tos compensatorios.

El problema de la destruccién de las cadenas productivas en los
paises latinoamericanos como consecuencia de la apertura y la
desregulacion los hace elevar sus importaciones de insumos para fabri-
car sus productos de exportacidon.
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Como resultado de una devaluacion, los insumos que se habrin
de utilizar para producir un bien para exportar se encarecen y por lo
tanto la utilidad a recuperar se reduce.

En los dos casos los paises de América Latina pierden, ya que se les
acusa de dumping y pricticas desleales de comercio.

A pesar de esto, los EUA y Ia Union Europea (UE)sc abocan a la
tarea de firmar acuerdos comerciales que les permitan obtener un am-
plio margen de maniobra e¢n los mercados del hemisterio.

Ademas de los problemas de dumping hay otros casos en los que
los EUA han aplicado la Super 301, como sancioén por “pricticas deslea-
les al comercio” o la aplicacion de medidas fito-sanitarias, que si bien su
objetivo es el de restringir el ingreso de productos nocivos para la salud
o para la economia del pais importador, en otros casos simplemente
operan por razones proteccionistas. Por ejemplo, el caso argentino en
lo relativo al comercio en productos ciarnicos o el caso del aguacate
mexicano tipo Hass (Rosas, 2000).

La solucion de controversias en el Tratado de Libre Comercio de
América Del Norte, (TLCAN)

En el TLCAN, sc¢ presenta la figura del arbitraje para resolver las
controversias que se¢ susciten en el ambito comercial y financiero como
resultado de la aplicacion del tratado.

La figura es innovadora en el acuerdo comercial entre los EUA y
Canada (Urruchurtu, 1998:18), v sirvi6 después de modelo en lo relativo
a la solucién de controversias en la Organizacion Mundial de Comercio.

Los principales mecanismos del TLCAN para la solucion de con-
troversias se exponen en los Capitulos 11, 14, 19 y 20 del mismo trata-
do. Las controversias que se relacionen con las disposiciones relativas a
las inversiones expuestas en el Capitulo 11 pueden ser sometidos a con-
ciliacion de acuerdo con los mecanismos previstos en el tratado. El Ca-
pitulo 19 contempla revisiones por paneles binacionales de determina-
ciones finales de antidumping (AD), cuotas compensatorias (CC) y
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existencia de dano (Urruchurtu,1998:42). Asimismo, en conformidad
con el Capitulo 19, los paneles pueden revisar modificaciones hechas
por Canadd, los EUA o México a sus leyes en materia de antidumping y
cuotas compensatorias. Las disposiciones del Capitulo 20 para la solu-
cidon de controversias se aplican a controversias surgidas en torno a la
interpretacion o la aplicacion del TLCAN, incluyendo controversias rela-
cionadas con las disposiciones del Capitulo 14 sobre servicios financie-
ros (Diaz, Pérezcano, 1998).

En Canada, las resoluciones finales de AD y CVD (cuotas
compensatorias) son realizadas por Revenue Canada, las resoluciones
finales de aduanas e impuestos de consumo y de dano son realizadas
por la Canadian International Trade Tribunal (CITT). En los EUA las
resoluciones finales de AD y CVD son realizadas por el Departamento
de Comercio y las resoluciones finales de dano son realizadas por la
Comision Internacional de Comercio de los EUA. En México las resolu-
ciones finales de AD, CVD y de dano son realizadas por la Secretaria de
Economia. A estos organismos se les refiere frecuentemente como las
“autoridades investigadoras”.

El TLCAN, en caso de incumplimiento del laudo del panel, con-
templa el mecanismo de suspension de beneficios, que si bien no fuerza
a la parte incumplida, permite una compensacion respecto de las con-
cesiones afectadas.

La suspension de beneficios es una medida temporal y se mantie-
ne hasta que haya un acuerdo que solucione la controversia (Diaz
Pérezcano, 1998:6).

La solucion de controversias en el Mercosur y la Union Europea

El mecanismo de solucion de controversias del MERCOSUR tiene
como precedentes historicos, el Tratado de Libre Comercio entre EUA
y Canada de 1988 y el Acuerdo de Complementacion Econdmica entre
Chile y México de 1991. (Etcheverry,1998:547)

El Mercosur no cuenta con un Tribunal de Justicia con atribucio-
nes supranacionales como con el que se observa en la Union Europea.
Hasta ahora el sistema de soluciéon de controversias aprobado por el
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Protocolo de Olivos de 2002 y vigente desde 2004, lo conforman las
negociaciones directas y dos instancias de arbitraje. Una primera que se
realiza ante un Tribunal Arbitral Ad Hoc (TAHM) y la segunda que se
lleva a cabo ante el Tribunal Permanente de Revision del Mercosur
(TPRM) (per saltum).

El avance en la reconfiguraciéon de los mecanismos de solucion de
controversias en el Mercosur refleja el esfuerzo por la consolidacion del
bloque regional, por lo que reconocer y dar cumplimiento a los laudos
y sentencias emitidas es de vital importancia para los paises miembros,
en tanto no cuenten con un mecanismo similar al modelo de la Unién
Europea, que aplica multas al Estado incumplido.

La necesidad de contar con un instrumento de este tipo, es cada
vez mas importante para estos paises, a fin de que aticnda las controver-
sias que genera el proceso integrador de la region (Vera Moreno,
1998:215).

El sistema de solucién de controversias de la Organizacién Mundial
de Comercio

El sistema de solucién de controversias de 1a OMC estd integrado
por diversas etapas. La primera fase del proceso inicia con una etapa de
consultas y mediacion. Estos recursos son utilizados para tratar de resol-
ver el conflicto sin la intervencién institucional de la OMC. Se trata de
llegar a un acuerdo antes de que la OMC establezca un panel (un 6rgano
colegiado que a partir de la acuerdos reconocidos por los miembros de
la OMC intentarad resolver el conflicto) (OMC,2001).

Las consultas tienen lugar cuando existen medidas que afectan la
operatividad de cualquier acuerdo celebrado entre miembros de la OMC.
Es necesario que exista una nulificacion o menoscabo de cualquiera de
los acuerdos reconocidos por los paises miembros para el inicio de las
consultas. La principal funcién de las consultas es la de entablar un dia-
logo entre las partes involucradas (OMC,2001).

La normatividad de la OMC establece limites de tiempo para el
proceso de consultas; la parte demandada, a 1a que se le acusa de haber
impuesto medidas comerciales violatorias a los acuerdos, debe respon-
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der a la solicitud para el inicio de consultas en un plazo no mayor a 10
dias. En caso de que sc acepten las consultas, éstas deberdan iniciarse en
un plazo no mayor a 30 dias. De no respetarse estos limites de tiempo,
automaticamente se procede al establecimiento de un panel (OMC,2001).

Pero si s¢ aceptara el inicio de las consultas, se establece un plazo
de 60 dias para que las negociaciones lleguen a un acuerdo; de lo con-
trario automaticamente se integrard un panel para zanjar la disputa. Existe
también la posibilidad de que durante la celebraciéon de las consultas
una de las partes considere la imposibilidad de celebrar algin acuerdo,
por lo que podra solicitar en cualquier momento el establecimiento del
panel (OMC,2001).

Estos limites de tiempo se pueden reducir en casos de urgencia,
incluyendo a aquellos que tengan que ver con bicnes perecederos.

El Organo de Solucion de Disputas de la OMC debera set informa-
do del inicio y evolucion de las consultas por parte del miembro deman-
dante. Se le informa por escrito exponi¢ndose las razones de las consul-
tas incluyendo la identificacion de las medidas en cuestién e indicando
los fundamentos legales de la queja (OMC,2001).

Las consultas deberin ser confidenciales y los acuerdos que en
ellas se logren no deberdan perjudicar los derechos de los miembros.

La OMC no es una organizacion quec presta en general, servicios
de solucién de diferencias comerciales respecto de cualquier problema
comercial que se presente entre dos o mds socios.

Para que se pueda acudir al mecanismo de la OMC, se debera estar
frente a un caso de incompatibilidad o anulacién o menoscabo de bene-
ficios en relacion a los instrumentos juridicos abarcados por la OMC.

Las resoluciones de 1a OMC en disputas comerciales entre Estados
Unidos de América y la Union Europea

En 1999 da inicio una guerra comercial entre los EUA y la UE, la
“guerra del platano” (Rosas, 1999:8), después de seis anos de delibera-
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cion el GATT y la OMC determinan a la politica comercial de la UE como
una practica desleal al comercio, y por lo tanto, EUA debia recibir una
indemnizacién de 190 millones de doélares por cada ano que durd la
controversia. La Union Europea no acata el fallo de la OMC y opta por
aplicar represalias contra la carne que importa de ese pais, por conside-
rarla nociva para la salud, ya que al ser consumida por el ser humano le
produce cdncer por provenir de ganado desarrollado con hormonas.

La Union Europea le exige a Estados Unidos etiquetar su produc-
to con la leyenda: “el producto es cultivado con hormonas”. Los EUA no
solo se nego a la medida sino que aplicd también represalias contra una
serie de productos suntuarios europeos, como €l queso Roquefort, los
vinos franceses, etc (Rosas,2000).

Asi que los intereses de los consorcios muy bien pueden
instrumentalizar a un gobierno. EUA represento los intereses de Chi-
quita, Del Monte y Dole, siendo un pais que no produce plitano inter-
puso una demanda ante la OMC, y gandé la disputa (Kreissl-Dorfler,
Quandt,2000:33).

Ante este panorama, es evidente que no se registren grandes avan-
ces en el gmbito de solucion de controversia en tanto estos paises privi-
legien el conflicto por encima de la cooperacion.

Consideraciones finales

La situacidn actual del comercio mundial hace necesario que se
busque la eficiencia de los mecanismos de solucién de controversias, ya
que un instrumento imperfecto e ineficiente acarrea un sinnimero de
problemas. En primer lugar, la pérdida de la credibilidad del acuerdo.
Las reglas estan alli, pero si no se hacen cumplir porque el mecanismo
de solucion de controversias es inadecuado, lo mismo daria no tenerlas.
Por lo demas, la total ausencia o la imperfecciéon de un mecanismo de
solucién de controversias, en un contexto de relaciones entre socios
comerciales de distinto poderio comercial, econémico y politico, aca-
rrearia sin lugar a dudas, una situacion en la que el socio comercial fuer-
te trataria de manipular la controversia, interpretar los hechos a conve-
niencia y buscarle la solucion conforme a sus intereses particulares. Esto
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conlleva a relaciones comerciales orientadas por el poder, mids que orien-
tadas por el derecho.

En este contexto, si no se cuenta con reglas aplicables al hecho de
que, si no se respetan los compromisos, la activacion del mecanismo de
solucién de controversias se lo recriminard al que incumpla, 1a negocia-
cion y la diplomacia econdmica se asentaran muy comodamente, y para
paises con poco poder real de negociacion resulta poco conveniente lle-
gar a esta situacion, siendo preferible optar por la regencia del derecho.

Definitivamente, un tratado comercial y de fomento de las inver-
siones que incluya un mecanismo eficiente de solucion de controversias
amplia las probabilidades de crear un mercado extenso y seguro para
los bienes y servicios de las partes y de aumentar sustancialmente Ias
oportunidades de inversion. Esto conlleva a una consecuciéon de los ob-
jetivos altimos del tratado.

Por ultimo, uno de los principios mds importantes de todo meca-
nismo de solucion de disputas comerciales internacionales es que nin-
guna decision arbitral implicara la disminuciéon o aumento de los dere-
chos o de las obligaciones adquiridas por una parte contratante. En tér-
minos generales, en las relaciones comerciales internacionales los dere-
chos y las obligaciones se crean a través de la negociacion de acuerdos.
Por ello, las decisiones arbitrales deben propender Gnicamente a man-
tener o recstablecer el equilibrio de derechos y obligaciones entre las
partes en litigio.
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