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Resumen: El presente trabajo analiza la crisis producida en el Organo de
Apelacion (OA) dela Organizacion Mundial de Comercio como consecuencia
del bloqueo de los Estados Unidos a la designacion de miembros para
cubrir los cargos vacantes en dicho Organo, una situacién sin precedentes
que amenaza con paralizar el funcionamiento total del Entendimiento de
Solucion de Diferendos. Previo a ello, se realiza una breve recapitulacion
del sistema de solucion de diferencias de la OMC, con particular referencia
a la creacion y funcionamiento del OA, proporcionando el marco necesario
para comprender las razones que subyacen detrds de este accionar. Los
autores finalizan con reflexiones que permiten identificar, fundadamente,
las posibles opciones de solucién de la crisis en el mediano y corto plazo.
Resumo: O presente artigo analisa a crise produzida no Orgdo de Apelagdo
(OA) da Organizagdo Mundial do Comércio como resultado do bloqueio
dos Estados Unidos a nomeagdo de membros para ocupar vagas no referido
Orgdo, umasituagdo sem precedentes que ameaga paralisar o funcionamento
total do Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias. Antes disso, é feito
um breve resumo do sistema de solugdo de controvérsias da OMC, com
referéncia especial a criagio e ao funcionamento do OA, fornecendo a
estrutura necessdria para entender as razoes por trds dessa agdo. Os autores
concluem com reflexdes que nos permitem identificar, com boa razdo, as
possiveis opgoes para resolver a crise no médio e curto prazo.
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1. LA NATURALEZA DEL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DE LA OMC

El marco juridico formal e institucional que regula gran parte
del sistema multilateral de comercio actual es desarrollado a partir del
llamado Acuerdo de Marrakech que cred a la Organizacién Mundial
de Comercio (OMC), dispuesto en el Acta Final de la Ronda Uruguay
adoptada en la Reunion de Marrakech de 1994

La OMC es una organizacion para la apertura del comercio de
mercancias, servicios y aspectos de la propiedad intelectual relacionados
con el comercio, que actua como foro para que los gobiernos negocien
acuerdos comerciales y resuelvan sus diferencias en esta materia, ademas
de realizar un examen de las politicas comerciales de sus miembros®.
La estructura institucional de la OMC posee un sistema de solucién
de controversias a partir de las funciones del Organo de Solucién de
Diferencias (OSD) establecido en el Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias (ESD) y al cual asisten el Organo de Apelacion y los Grupos
Especiales (paneles de expertos), con el objeto de resolver las disputas
comerciales entre los Miembros®.

Respecto de esta ultima funcién, el ESD comprende a un érgano
permanente de apelacion, integrado por siete individuos que actian a
titulo personal, para conocer en los recursos presentados respecto de los
informes emitidos por los Grupos Especiales en diferendos iniciados por
los Miembros*, con el objeto de procurar obtener soluciones positivas y

1 NEGUELOAETCHEVERRY, Pedro F. “La Organizaciéon Mundial de Comercio”. En
ARREDONDO, Ricardo (Ed.), Manual de Derecho Internacional Piuiblico. Buenos Aires: La
Ley, 2012, p. 606-608. El autor sefiala, con razén, que el sistema de la OMC reconocié como
pilar los principios del GATT de 1947, entre ellos: 1) el principio de no discriminacion; 2) el
principio de previsibilidad y transparencia; y, 3) el principio de reciprocidad y las mutuas
ventajas.

2 NEGUELOAETCHEVERRY aclara que “Aunque los acuerdos de la OMC en su mayoria
son el fruto de las negociaciones de la Ronda Uruguay, conformando mas de 60 acuerdos y
decisiones, no se trata de un cuerpo normativo estatico y ha evolucionado desde entonces...
A lo anterior se le deben agregar las Listas de Compromisos o ‘consolidados’ de acceso a
mercados... y un importante nimero de Decisiones y Declaraciones Ministeriales...”. Ibid.
p. 610-611.

3 Ibid. p. 611. )

4 Por cuanto concierne a los Informes no adoptados, el Organo de Apelacion de la OMC no
les reconoce ni otorga estatus alguno. Sin embargo, reconoce que aquellos podran nutrir
los sucesivos Grupos Especiales. Sin embargo, NEGRO senala que los Informes encuentran
limites: en el articulo 3.2 del ESD in fine al disponer que “(...) Las recomendaciones y
resoluciones del OSD no pueden entranar el aumento o la reduccién de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados” y también se halla limitado el alcance
del Informe pues solo es vinculante para las partes en la controversia. Cfr. NEGRO, Sandra C.
“Nacimiento y Evolucién del Sistema GATT/OMC”. En CORREA, Carlos M. (Ed.), Comercio
Internacional: del GATT a la OMC. Buenos Aires: Eudeba, 2009, p. 89.
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aceptables’, sin afectar la naturaleza “no-contenciosa” de la OMCS de
modo que sus Miembros consideren las ventajas de los acuerdos y su
observancia’.

En esencia, se trata de un sistema vigente con anterioridad al
acuerdo pero que, al crearse la OMC y obtener la adopcion del texto
de ESD se innovo en: 1) la inversidon de la regla del consenso para el
establecimiento de los Grupos Especiales y la adopcion de Informes,
dando lugar a la aprobacion “automatica” de aquellos; 2) la creacién
de la fase de apelacién en cabeza del Organo de Apelacién®, que puede
confirmar, modificar o revocar las constataciones y conclusiones
juridicas adoptadas por un grupo especial y poseen caracter obligatorio
para las partes de la diferencia’.

Las previsiones expresas sobre la posibilidad de solucionar las
diferencias comerciales recurriendo tanto a los mecanismos de la OMC,
como a los procedimientos que se establecen en el propio acuerdo
comercial responden a dos consideraciones principales: a) Que todo
pais Miembro de la OMC tiene derecho a utilizar el régimen del sistema
multilateral de comercio en sus conflictos con otros Miembros; y b)
que a partir de 1994 y en razon de haberse introducido la aprobacién
por consenso contrario de los informes de paneles y del Organo de
Apelacidn, el sistema OMC ha ganado en eficacia®.

De este modo, el procedimiento de solucion de diferencias en el
ESD se sintetiza en las siguientes etapas de caracter general: 1) consultas;
b) buenos oficios, conciliaciéon y mediacion; 3) establecimiento y
constitucion de Grupos Especiales; 4) informe del Grupo Especial; 5) fase
de apelacidn; 6) adopcion del informe por el OSD; 7) implementacion de
las recomendaciones y resoluciones de los informes. Determinacion del
plazo, pago de compensaciones, suspension de concesiones y adopcion
de medidas de retorsidn; y 8) arbitraje.

Cabe sefnialar que, desde su creacidn, los Miembros de la OMC
han iniciado 551 procedimientos regidos por el ESD, participando mas

5 Cfr. articulo 3.7 del ESD. Por supuesto, no descarta los métodos diplomaticos. Cfr. HUDEC,
Robet E. “The GATT legal system: A Diplomat’s Jurisprudence”. Journal of World Trade, n° 4,
1970, p. 615-655.

6 Cfr. articulo 3.10 del ESD.

7 Cfr. articulo 3.3 del ESD.

8 En opinién de Palmeter se trata de un Tribunal con poderes sin precedentes entre las
organizaciones internacionales. Su establecimiento recoge la opinién de una mayoria
significativa de Miembros de la OMC, en el sentido que en la medida de sus capacidades, el
proceso de paneles del GATT fue exitoso; y que no obstante, era necesario incorporar mas
elementos. Cfr. PALMETER, N. David & MAVROIDIS, Petros C. Dispute settlement in the
World Trade Organization: practice and procedure, 2*ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 2004.

9 Cfr. articulo 17 del ESD.

10 CZAR DE ZALDUENDO, Susana. “Insercién de América Latina en la liberalizacion
del comercio: La OMC y los Acuerdos Comerciales Regionales”. CORREA, Carlos M. (Ed.),
Comercio Internacional: del GATT a la OMC. Buenos Aires: Eudeba, 2009, p. 59.
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del 65% de su membresia en distintos roles, ya sea como reclamantes,
demandados o terceros. Aunque Estados Unidos y la Unién Europea
siguen figurando como los principales usuarios del mecanismo, en su
doble condicién de reclamantes y demandados, uno de los datos mas
significativos es el recurso cada vez mas frecuente de los paises en vias de
desarrollo al mecanismo de solucién de diferencias'. Particularmente,
la OMC como un sistema basado en normas “es beneficioso para los
paises en desarrollo, porque en su mayoria son pequefios jugadores en
los mercados mundiales con poca capacidad de influir en las politicas de
los paises mas grandes™'?.

El sistema posee un alto indice de cumplimiento, evidenciando
su éxito, autoridad y legitimidad. Como sefiala Lopez-Jurado “en
términos generales, cabe afirmar que el mecanismo ha funcionado
satisfactoriamente. Ello ha sido posible gracias a las reformas
incorporadas por el Entendimiento y, en particular, a elementos tales
como la flexibilidad del sistema, su automatismo, la potenciacion de los
elementos jurisdiccionales, o la adopcién de medidas tendentes a lograr
el cumplimiento las resoluciones adoptadas por el OSD”". Sin embargo,
el sistema no ha estado exento de criticas, que evidencian sus limites
y los del derecho de la OMC y que produce situaciones como se las
abordan mas adelante en este trabajo. Las recientes medidas adoptadas
unilateralmente por algunos miembros de la organizacion, en lo que se
ha dado en llamar una “guerra comercial’, subrayan la complejidad de la
cuestion. Como destaco el director general de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), Roberto Azevédo, las discrepancias entre los
principales actores son un “problema politico y no técnico™, que
exceden las cuestiones juridicas y requieren su solucién en un ambito
diferente.

11 Para un andlisis detallado sobre el ESD y su labor, en particular respecto de la experiencia
argentina, ver ARREDONDO, Ricardo. “Reflexiones en torno al sistema de solucién de
diferencias de la OMC. Sus implicancias para la Argentina”. En GUTIERREZ POSSE,
Hortensia D. T. (Ed.), Temas Jurisdiccionales en materia de Derecho Internacional. Buenos
Aires: Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales (CARI), 2017, pp. 95-122.

12 HOEKMAN, Bernard M., MICHALOPOULOS, Constantine & WINTERS, L. Alan.
“Special and Differential Treatment of Developing Countries in the WTO: Moving Forward
after Cancun”. The World Economy, 2004, vol. 27, n° 4, pp. p. 482.

13 LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ, Carmen. “La solucién de diferencias en
la OMC”. En HINOJOSA MARTINEZ, Luis & BARBERO, Javier Roldan (Ed.), Derecho
Internacional Econdmico. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 203.

14 Azevedo afirmé “On the trade war and how to stop it... it is not something a technical
measure here or there is going to solve. This is a political situation,”... “A solution can only
be found through high-level discussions and engagement.” MILES, Tom. “WTO chief sees
trade war ending in political talks”. Reuters, 25 de julio de 2018. Disponible en: <https://
www.reuters.com/article/us-usa-trade-wto/wto-chief-sees-trade-war-ending-in-political-
talks-idUSKBN1KF2EI> Asimismo puede verse: “Guerra de aranceles impacta la economia
y los empleos, OMC”. EFE, 25 de julio de 2018. Disponible en: <http://www.portafolio.co/
internacional/omc-preocupada-por-guerra-comercial-519412>
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2. LA LABOR DEL ORGANO DE APELACION

Creada con el objeto de fortalecer la solucion de diferencias en
el sistema multilateral comercial, la instancia de apelacion se activa
mediante el recurso interpuesto contra los informes de los Grupos
Especiales, de las cuestiones de derecho y las interpretaciones juridicas
allirealizadas, reservandose sulegitimacionalas partesenlacontroversia.
Sin embargo, los terceros pueden presentar comunicaciones al Organo
de Apelacion, el que podra darles oportunidad de ser oidos en audiencia
oral®.

La apelacién puede concluir con la confirmacién, modificacion
o revocacion de las constataciones y conclusiones juridicas del Grupo
Especial. El Organo de Apelacién no es exactamente un tribunal, ya
que sus decisiones estan sujetas a la aprobaciéon del OSD, aunque bajo
la regla de consenso inverso'®. Sin perjuicio de ello, aporta coherencia
y armonia a las decisiones de los Grupos Especiales, ratificando la
seguridad y previsibilidad del sistema multilateral de comercio'”

En los primeros afos, la tasa de informes apelados era del 100% y
con el tiempo disminuyd, aunque se incrementaron los casos en cantidad,
aumentando la cantidad y calidad de la labor del Organo La tendencia
se ha intensificado desde 2013, especialmente con los “megacasos” de
Airbus y Boeing'®.

La duracién del procedimiento de apelacion no deberia ser
superior a 60 dias y en ningin caso excedera de 90 dias”. Llegado
un asunto a conocimiento del Organo, se procede a conformar una

“Seccion” integrada por tres Miembros y ésta elige a su Presidente. El
procedimiento esta destinado a garantizar los principios de la seleccién
aleatoria, imprevisibilidad de la seleccién y oportunidad de actuar
de todos los Miembros, con independencia de su origen nacional.
Con objeto de garantizar la uniformidad y coherencia en la adopcién
de decisiones, las secciones intercambian opiniones con los demas

15 Cfr. articulo 17.4 del ESD. Para un ensayo sobre la contribucién interpretativa del Organo
de Apelacion, ver ZHANG, Yuejiao. “Contribution of the WTO Appellate Body to treaty
Interpretation”. En MARCEAU, Gabrielle (Ed.), A History of Law and Lawyers in the GATT/
WTO: The Development of the Rule of Law in the Multilateral Trading System. Cambridge:
Cambridge University Press, 2015, pp. 570-596.

16 Al respecto, los Miembros de la OMC no pueden impedir por si solos la adopcién del
informe del Grupo Especial, a menos que todos los demas Miembros presentes en la reunién
del OSD decidan por consenso no adoptar el informe, tal como lo autoriza el articulo 16.4
del ESD y que, por esta razon, la adopcion de los informes de los grupos especiales resulta
practicamente automatica e imposibilita que el “vencido” bloquee la adopcion del informe.
Cfr. OMC. Manual sobre el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC. 2* ed. Ginebra:
Organizaciéon Mundial de Comercio, 2017, p. 36.

17 Cfr. articulo 2.3 del ESD.

18 Dlsponlble en: <https://www.wto.org/english/news_e/newsl6_e/ab_22nov16_e.pdf>

19 “El Organo de Solucién de Diferencias tiene que aceptar o rechazar el 1nforme del examen
en apelacion en un plazo de 30 dias; inicamente puede rechazarlo por consenso”. Disponible
en: <https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/displ_s.htm#appeals>
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Miembros del Organo de Apelacion antes de finalizar sus informes®.

En un plazo de 30 dias contados a partir de la distribucion
del informe del Organo de Apelacién, dicho informe, junto con el
informe del Grupo Especial (confirmado, modificado o revocado) es
incluido en el orden del dia del OSD para su posterior consideracion
y adopcién mediante consenso. El informe del Organo de Apelacién
adoptado, junto con el informe del Grupo Especial, deben ser aceptados
incondicionalmente por las partes en la diferencia?.

3. LA ELECCION DE LOS MIEMBROS DEL ORGANO DE
APELACION Y EL PROBLEMA ACTUAL

Una vez que un tribunal es establecido, la forma en que los
procedimientos de seleccion judicial estan disefiados y funcionan en
la practica tiene implicaciones para el funcionamiento y la eficacia
del tribunal. Ello también influird en las percepciones respecto de la
legitimidad del tribunal, ya que quienes recurren a €l y los observadores
evaltan la forma en que su trabajo refleja sus intereses y valores, a la vez
que emite sus propios juicios sobre sus miembros*.

Como las decisiones tomadas por los tribunales internacionales
afectan a los Estados, la industria, las comunidades y las personas, el
escrutinio recae sobre los jueces que rinden esas decisiones. Preguntas
sobre sus antecedentes nacionales y profesionales; la forma en que son
nombrados y la forma en que se comportan mientras estan en el cargoy
la medida en que cumplen o exceden sus mandatos judiciales®.

Las Reglas de los Procedimientos de Trabajo del Organo de
Apelacion establecen, entre otras cosas, el sistema de designaciéon de
los miembros que componen el Organo de Apelacién de la OMC? y el
modo de cubrir las vacancias que se produzcan en caso que aquellos no
finalicen su mandato, y s6lo por el periodo necesario para completar el
mismo.

El Organo de Apelacion estd integrado por siete individuos de
reconocido prestigio y competencia acreditada en derecho y comercio
internacional, asi como en los acuerdos generales de la materia de modo
que le permita resolver las cuestiones tratadas en el informe del grupo
especial”. Sumandato dura cuatro afios —con posibilidad de ser reelectos

20 Disponible en: <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/ab_members_descrp_s.
htm>

21 Disponible en: <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/ab_procedures_s.htm>
22 Cfr. MACKENZIE, Ruth. “The Selection of International Judges”. En ROMANO, Cesare P.
R., Karen]. Alter & Yuval Shany, The Oxford Handbook of International Adjudication, Oxford:
Oxford University Press, 2014, p. 738.

23 Ibidem, p. 737.

24 Al respecto, ver las Recomendaciones del Comité Preparatorio de la OMC, aprobadas por
el Organo de Solucién de Diferencias. Doc. WT/DSB/1.

25 Cfr. articulo 17.6 del ESD.
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por una tnica vez- y en cada caso intervienen tres miembros®.

Asimismo, los Miembros del Organo seran representativos de
distintas regiones, niveles de desarrollo econémicos y sistemas juridicos
y su conformacion debera atender a un equilibrio de aquellos, quienes
ademasnoestaranvinculadosaningtiin gobiernoydeberan desempefiarse
a titulo personal, con independencia de éste* y sin intervenir en toda
diferencia que pueda generar —directa o indirectamente- un conflicto
de intereses®, resguardando la confidencialidad de las actuaciones®.

Designados por consenso del OSD?, los miembros del Organo de
Apelacion son seleccionados luego de la elaboracién de consultas con el
Director General, el Presidente del OSD vy los Presidentes del Consejo
General y de los Consejos del Comercio de Mercancia, del Comercio de
Servicios y de los ADPIC.

Durante el afio 2017, concretamente desde junio 2017, se
produjeron tres vacantes en el Organo de Apelacion y desde entonces el
OSD no ha podido acordar el lanzamiento de los procesos de seleccion®,
debido al bloqueo de facto adoptado por los EEUU fundado en distintos
cuestionamientos al sistema de ESD vy, en particular, a la “Regla 15”
adoptada por el Organo de Apelacion.

Esta situacion es particularmente preocupante porque EEUU
ha adoptado una serie de medidas de politica comercial externa
que ha llevado a que varios paises inicien casos en su contra, las que
dificilmente podran ser resueltas si el Organo de Apelacién continta
siendo bloqueado. Por ello, algunos analistas han afirmado que “Estados
Unidos ya ha mutilado el mecanismo de solucién de diferencias de la
OMC. No tiene sentido entrar en disputa”

Esta actitud de los EEUU es paraddjica ya que, por una parte esta
incrementando los casos de solucién de diferencias contra sus socios
comerciales en la OMC®, mientras que al mismo tiempo bloquea
cualquier progreso en la seleccién de panelistas para el Organo de

26 Cfr. articulo 17 del ESD. i

27 Cfr. articulo 17.3 del ESD. Los Miembros del Organo de Apelaciéon han sido, hasta
ahora, principalmente profesores universitarios, abogados en ejercicio, ex funcionarios
gubernamentales o magistrados superiores, quienes deben estar disponibles en todo momento
y en un breve plazo, razén por la cual su capacidad para desempefar otras actividades
profesionales es limitada. Cfr. OMC, Op cit., p. 38.

28 Idem.

29 Cfr. articulo 17.10 del ESD.

30 Cfr. articulo 17.3 del ESD.

31 Disponible en: <https://www.prensalibre.com/opinion/opinion/
solucion-de-diferencias-de-la-omc-en-apuros>

32 Veanse las declaraciones del Profesor Biswajit Dhar,en SUNEjA, Kirtika, “US blocking
appointment to key WTO body, Trump may soon be the only winner in any trade dispute”,
The Economic Times, 6 de marzo de 2018.

33 Cabe senalar que EEUU es el Miembro que mas ha utilizado el ESD dela OMC, participando
en un total de 439 diferendos (reclamante en 122 casos, demandado en 174 controversias
y como tercero en 143 asuntos). Disponible en: <https://www.wto.org/Spanish/tratop_s/
dispu_s/dispu_by_country_s.htm>

169



Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 7, N° 13; Marzo 2019

Apelacion*. Citando desacuerdos con los procedimientos seguidos y
algunasde las resoluciones del Organo de Apelacién, EEUU ha obstruido
la cobertura de las vacantes, lo que ha afectado su funcionamiento aun
cuando las disputas contintian acumuldndose®. Ya en mayo de 2016, el
Representante Comercial de Estados Unidos, Robert Lighthizer, afirmé
que bloquearia la reeleccion del miembro surcoreano Seung Wha
Chang para un segundo mandato, por haber adoptado determinadas
posiciones en una serie de decisiones con las que Estados Unidos no
estuvo de acuerdo.

Se ha sostenido que no es facil encontrar evidencia de parcialidad
geopolitica en la OMC como consecuencia de la heterogeneidad entre
los jueces®. Los Estados Unidos y la Unién Europea hacen grandes
esfuerzos para garantizar que las personas designadas judicialmente para
el Organo de Apelacién tengan filosofias judiciales que satisfagan sus
preferencias®’. Ademas, la investigacion empirica sugiere fuertemente
que las presentaciones de terceros por parte de los gobiernos influyen
en la toma de decisiones y el razonamiento judicial®. Sin embargo, los
gobiernos no tienen mecanismos claros para atribuir responsabilidad
individual a los miembros individuales de OA, como asi tampoco
hay informaciéon disponible sobre como se llegaron a las decisiones
individuales de los paneles.

Por otra parte, existe una diferencia sustancial en la interpretacion
de la denominada “Regla 15% que a juicio del Organo de Apelacién le

34 Durante el periodo examinado se aplicaron y fueron objeto de considerable atencion dos
medidas comerciales impuestas por los Estados Unidos en relacién con los productos de
acero y de aluminio, tras una investigacion realizada con arreglo al articulo 232 de la Ley de
Expansion del Comercio de 1962. En respuesta a la imposicion de esos derechos arancelarios
se adoptaron o anunciaron diversas medidas. La mayoria de ellas no habian entrado en vigor
al 15 de mayo de 2018. Disponible en: <https://www.wto.org/spanish/news_s/news18_s/
trdev_25jull8_s.htm>. Asimismo, Trump ordend aplicar aranceles adicionales por US$34.000
millones sobre productos chinos, tras acusar a Xi de manipular el yuan para obtener ventajas.
El presidente de EE.UU. advirtié luego que estaba listo para “ir por los 5007, en alusion a los
US$505.500 millones de las importaciones chinas. Cfr. VENERANDA, Marcelo. “Macri llega
a Sudéfrica en medio de una pelea global por el proteccionismo”. La Nacién. Buenos Aires, 26
de julio de 2018, p. 16.

35 No escapaa nuestro andlisis las posibles consecuencias de la denominada “guerra comercial”
entre EEUU vy la UE que, actualmente, parece dirigirse hacia una posible solucién bilateral
aunque es escenario aiin no permite realizar una opinién concluyente al respecto. Disponible
en: <https://elpais.com/internacional/2018/07/25/estados_unidos/1532544358_167315.html>
36 VOETEN, Erik. “International Judicial Behavior”. En ROMANO, Cesare P. R., Alter
KAREN, J. & SHANY, Yuval. The Oxford Handbook of International Adjudication. Oxford:
Oxford University Press, 2014, p. 555.

37 ELSIG,Manfred & POLLACK, Mark A. “Agents, Trustees,and International Courts: Nomination
and Appointment of Judicial Candidates in the WTO Appellate Body”. En 4° Conferencia Anual
“Political Economy of International Organizations (Zurich, 2011). Disponible en: <http://wp.peio.
me/wp-content/uploads/2014/04/Cont4_Elsig-Pollack-24.01.2011.pdf>. Asimismo, puede verse
STEINBERG, Richard H. “Judicial Lawmaking at the WTO: Discursive, Constitutional, and
Political Constraints”. American Journal of International Law, 2004, vol. 98, n° 2, pp. 247-275.
38 BUSCH, Marc L. & PELC, Krzysztof J. “The Politics of Judicial Economy at the World
Trade Organization”. International Organization, 2010, vol. 64, pp. 257-279.
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otorga autoridad a éste para extender los mandatos expirados de los
miembros hasta culminar la evaluacién de las apelaciones ya asignadas
con anterioridad. Esta regla dispone que:

Una persona que deje de ser Miembro del Organo de Apelacién podrd,
con autorizacion del Organo de Apelacién y previa notificacion al OSD,
terminar la sustanciacion de cualquier apelacion a la que hubiera sido
asignada cuando era Miembro y, a tal efecto inicamente, se considerara
que sigue siendo Miembro del Organo de Apelacion®.

Al respecto, el OA emitié un documento conceptual donde,
trazando un paralelismo con otros tribunales internacionales, sostiene
que la norma le concede la facultad de determinar cdmo serad el
procedimiento de transicién entre la finalizacién del mandato de un
miembro del Organo y la designacion de su sucesor®.

EEUU considera que esta es una interpretacion que es contraria
a las disposiciones del Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos, dado que el ESD prevé tiempos maximos para los
mandatos de los miembros del Organo de Apelacion y que, en todo
caso, deberia ser el OSD [~y no el Organo de Apelacion- quien deberia
autorizar las extensiones*!

EEUU se opone a considerar una decisién que inicie un proceso
de seleccion cuando una persona que debe ser reemplazada continta
sirviendo y decidiendo apelaciones aun después del vencimiento de su
término. En la visién de este pais, el OSD tiene la responsabilidad, en
virtud del ESD, de decidir si una persona cuyo mandato ha expirado
debe continuar en el servicio y consideran que los Miembros deben
debatir y resolver esa cuestion antes de pasar a la cuestion del reemplazo
de esa persona.

Los representantes de la Administracion Trump han afirmado que
la cuestion de quién puede continuar sirviendo y decidir una disputa no
es un mera cuestion de procedimiento de trabajo que pueda ser decidida
por el tribunal. Por ejemplo, al igual que en el caso del Estatuto dela Corte
Internacional de Justicia* y del Estatuto del Tribunal Internacional del
Derecho del Mar, que reconocen supuestos de transicion que involucran

39 OMC, “Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion”, 16 de agosto de 201, Doc.
WT/AB/WP/6.

40 Véase doc. WT/AB/WP/6. i

41 La razoén de ello es la autorizacion del Organo de Apelacion, el 29 de mayo de 2008, al
Presidente del OSD y que autoriz6 a. Abi-Saab a terminar la sustanciacion de las apelaciones
delos asuntos Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension (WT/DS320/AB/R) y Canada
- Mantenimiento de la suspensiéon (WT/DS321/AB/R), cuyos informes se distribuyeron el
16 de octubre de 2008. Disponible en: <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/ab_
members_descrp_s.htm>

42 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 13(3).
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a Miembros de ambos tribunales®. Idéntico criterio es aplicable en el
Tribunal de Derechos Humanos de la Unién Europea ya que el articulo
23 (3) del Convenio Europeo de Derechos Humanos regula la hipdtesis
de jueces que han sido reemplazados. A diferencia de otros tribunales,
la Regla 15 no figura en el texto constitutivo del sistema de solucién de
diferencias de la OMC. Por lo tanto, Estados Unidos arguye que no fue
una norma acordada por los Miembros de la OMC*.

~ De este modo, la conformacién actual de los Miembros del
Organo de Apelacion presenta una situacion andémala en cuanto a la
cantidad de individuos —ya que actualmente prestan funciones sélo
cuatro de ellos*- y el proceso de designaciéon de nuevos miembros para
cubrir las vacancias se encuentra paralizado de facto o “bloqueado” ante
la imposibilidad de nombrar nuevos Miembros. Esta grave situacion fue
evidenciada en el ultimo informe anual por el Presidente del Organo
de Apelacion al advertir que su cuerpo se enfrenta a “dificultades
sin precedentes” ante la cantidad de apelaciones presentadas y su
complejidad, aspecto agravado por el “bloqueo” en los nombramientos
de nuevos miembros para el Organo®.

En efecto, esta situacion de vacancias ha generado una situacion
anémala que afecta la labor, independencia e imparcialidad del Organo
de Apelacion y, por ende, del ESD de la OMC y cuyo escenario parece
empeorar ante el inminente vencimiento de mandatos durante 2018 y
2019, sumado a la cantidad de asuntos que se proyectan para el futuro —
donde 2/3 de los informes son apelados y se estiman nuevas apelaciones
inminentes- y la acumulaciéon de trabajo en menos miembros
disponibles, con la potencial paralizacién del sistema en 2019%.

El temor se encuentra fundado, ademas, en la falta de apoyo o
afectacion a la labor del 6rgano a través de acciones indirectas como la
limitacién de recursos econémicos y de personal necesario para cumplir
su cometido®® y que fija el Comité de Presupuesto de la OMC.

Las discusiones para superar la paralisis -y la potencial exclusion
de la OMC como foro de solucion de diferencias comerciales entre los
Estados- pueden concentrarse en dos ejes que exigen un dialogo politico
entre sus Miembros: 1) el incremento y la complejidad de las controversias
sometidas al ESD; y 2) el modo en que es utilizado el sistema.

43 Estatuto del Tribunal Internacional de Derecho del Mar, articulo 5 (3).

44 Véanse las minutas de la sesion del OSD de la reunion correspondiente al 27 de marzo de
2018, Doc. WT/DSB/M/410, 26 de junio de 2018.

45 Los miembros con funciones vigentes son: Shree Baboo Chekitan Servansing (Mauricio,
hasta el 30 de septiembre de 2018); Ujal Singh Bhatia (India, hasta el 10/12/2019); Thomas R.
Graham (EEUU, hasta el 10/12/2019); y Hong Zhao (China, hasta el 30 de noviembre de 2020).
46 Disponible en: <https://www.wto.org/english/newsie/news16ie/ab722novl6ie.pdf>

47 MATHIESON, Rosalind. “U.S. Block of WTO Appeals Body Compromises System,
Director Says”. Bloomberg, 8 de noviembre de 2017.

48 Cfr. articulo 17.7 del ESD, que dlspone “Se prestara al Organo de Apelacion la asistencia
administrativa y juridica que sea necesaria”.
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En cuanto al primer grupo de cuestionamientos es posible
reconocer que sin dudas, la cargaactual delabor del Organo de Apelaciéon
exige mayores recursos economicos, ademds de completar las vacantes
necesarias para aliviar la labor de sus integrantes. Esta asimetria entre
carga de tareas y recursos obligd al Organo, entre otras medidas, a no
elaborar sus propios resimenes ejecutivos y adjuntar, en consecuencia,
los presentados por los participantes y terceros.

Sin embargo, las expectativas a obtener una solucién eficiente y
eficaz slo pueden lograrse si los recursos asignados se ajustan a la carga
de trabajo y su contexto, especialmente si se advierte que la cantidad de
paneles de cumplimiento distribuidos en los ultimos cinco afios se ha
duplicado en comparacién con el idéntico periodo anterior.

El escenario de este problema estructural es, para el mediano
plazo, suponer un mantenimiento de la calidad de la labor del Organo,
una menor observancia en materia de plazos y, desde el vencimiento de
las designaciones, se advertird una paralizaciéon cuando el nimero de
sus miembros sea inferior a tres.

Respecto del segundo grupo de criticas —el modo en el cual es
utilizado el sistema- puede sintetizarse en la opinién de los EEUU,
que considera a la operatoria del ESD de la OMC como extrafia a la
naturaleza por la cual fue concebido —a pesar de haberse sometido a
mas de un centenar de casos del ESD*- y que ello afecta a su capacidad
para actuar segun su interés nacional. Esta preocupacion, no exclusiva
de la administracion Trump, considera que el sistema de solucién
de diferencias de la OMC se ha apropiado de atribuciones que los
Mlembros nunca tuvieron laintencion de otorgarle, especialmente en un

“activismo” del Organo de Apelacién en cuestiones de procedlmlento,
enfoque interpretativo y definiciones sustantivas que no respetarian las
normas de la OMC™.

La actitud de los EEUU ha sido criticada por Ablin, al afirmar que
este pais busca hacer retroceder al ESD y sus garantias hacia un esquema

49 Sin embargo, estadisticas informales sugieren un descenso de “legitimidad” a
pesar del incremento del promedio disputas activas y que llevé a Trump a afirmar
que “La OMC ha sido un desastre para este pais. Ha sido grandioso para China y
terrible para EEUU”. Disponible en: <https://www.latercera.com/pulso/noticia/
crisis-la-omc-se-agudiza-ante-proteccionismo-donald-trump/218979/>

50 U.S. Statements at the June 22, 2018, DSB Meeting. Disponible en: <https://geneva.
usmission.gov/2018/06/22/statements-by-the-united-states-at-the-june-22-2018-dsb-
meeting/>. En efecto, EEUU sostiene que las decisiones del Organo de Apelaciéon han
“ignorado” la normativa interna referida a las bajo la famosa Seccion 301 y considera que
vulnera su soberania en materia de politica comercial. En otras palabras, este Estado pretende
que las resultantes del ESD puedan ser revisadas por magistrados estadounidenses para
constatar su conformidad con la legislacion local. Esta postura fue profundizada durante
la administraciéon Trump, como estrategia dirigida a obtener una reforma institucional del
ESD a la medida de sus intereses. ABLIN, Eduardo R. “;Campeonato suspendido por falta
de drbitros?”. El Economista, ediciéon del 23 de mayo 2018. Disponible en: <http://www.
eleconomista.com.ar/2018-05-campeonato-suspendido-falta-arbitros/>
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de solucién de controversias propio de la era y conceptualizacion del
GATT, donde el poder relativo de los actores generaba desigualdad
al tiempo que permitia a un infractor “bloquear” las decisiones de un
panel. En otras palabras, EEUU impide el adecuado funcionamiento
del probadamente eficiente mecanismo de solucién de controversias,
transformando el Organo de Apelacién en rehén de una posicion
tendiente a obtener una revisién adoptada como parte de una agenda de
aplicacion agresiva tendiente a reformar significativa al ESD y la propia
OMC “desde su interior™".

4. REFLEXIONES FINALES

La gravedad de la cuestion la inaccién ya no es una opcidén y se
trata de una situacién que debilita, dia a dfa al Organo de Apelacién vy,
a largo plazo, afectara la labor de los Grupos Especiales, ya que aquellos
también forman parte del ESD y uno no puede funcionar adecuadamente
sin el otro. Consecuentemente, es posible especular que podrian surgir
suspensiones en los Grupos hasta que se produzca la normalizacion
del Organo de Apelacién que, a la fecha, posee nueve informes para su
estudio.

Lo anterior representa, de hecho y en definitiva, la eliminacién
de la norma de consenso negativo que caracterizé al ESD desde su
establecimiento. La perspectiva futura del sistema selimita alas siguientes
opciones: 1) su confirmacién; 2) un relanzamiento modificado; o 3) su
suspension hasta contar con un escenario politico internacional mas
propicio.

Probablemente, la salida oscile entre las dos propuestas de solucion
que se han presentado hasta el momento. La primera en mayo 2018 por un
grupo de Estados, entre ellos Argentina, que invitan a activar el proceso
de seleccion para completar las tres vacantes actuales y conformar
el Comité necesario para la presentacion de candidaturas.”> La otra
reflexion es sugerida por los EEUU, que rechaza la iniciativa anterior al
afirmar que los problemas sistémicos del Organo de Apelacion “siguen
sin abordarse” al “considerarse” como Miembro a quien su mandato ya
ha expirado y que aquello no corresponde ese drgano decidirlo, sino al
OSD, aunque admite que remediar la situacidn de las vacancias resulta
prioritario y debe formar parte de un paquete de soluciones, aspecto

51 El mismo analista realiza una lucida reflexion al afirmar que “Tal vez esta estrategia no
resulte ajena a la agudizacion de tensiones comerciales entre EEUU y la Republica Popular
China (RPC), en tanto el bloqueo a las designaciones en el OA probablemente termine
afectando al sistema, al limitar la posibilidad de cualquier miembro de recurrir a la via
procesal para defenderse contra medidas auténomas de EE.UU., que tal vez esté completando
el ciclo conocido como “atricién del negociador” segun el cual, quien disena las reglas a su
satlsfaccwn luego de cierto tiempo de operarlas, descubre que no desea que le sean aplicadas
a si mismo”. Idem.

52 Cfr. Doc. WI/DSB/W/609/Rev.4.
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que reviste caracter prioritario®.

El 24 y 25 de octubre de 2018, Canadéd convocé a una reunion de
alto nivel® para discutir los problemas actuales que enfrenta la OMC
y para intentar alcanzar soluciones™. Segun se lee en el comunicado
final*, los miembros de la OMC presentes reconocieron su apoyo fuerte
y claro al sistema multilateral de comercio, basado en reglas. Asimismo,
resaltaron el rol indispensable que ha jugado la Organizacién en
salvaguardar y facilitar el comercio internacional, “con lo cual se ha
marcado el inicio de un capitulo sin precedentes de prosperidad global,
crecimientoy creacion de empleo alrededor del mundo™’; reconociendo,
en todo caso, que se deben procurar mayores esfuerzos para distribuir
de manera mas equitativa los beneficios del comercio.

Como parte del diagndstico sobre la coyuntura del comercio
y de la OMC, se puso de presente la profunda preocupacion sobre la
reciente tendencia proteccionista, asi como las dificultades para lograr
resultados en las negociaciones bajo ese foro. En particular, se subrayo
la importancia de mantener el mecanismo de solucién de diferencias
como un pilar central de la OMC. Para ello, se enfatiz6 en la necesidad
urgente de desbloquear el nombramiento de los jueces del Organo de
Apelacion, resolviendo las preocupaciones sobre el funcionamiento de
este Organo que han sido ventiladas en el marco de la Organizaciéon®. En
este sentido, se sefial6 la importancia de mantener una OMC operativa,
reconociendo que paralograr este objetivo sera necesario el compromiso
politico y participacion de todos los miembros de la Organizacion®™.

La perspectiva del “mientras tanto” puede situarse prudentemente
en un desempeno aceptable del sistema, considerando la cantidad
de miembros del OA en funciones, quienes se limitaran a generar
informes y opiniones tendientes a lograr una mayor aclaracion respecto
de las obligaciones OMC asumidas por sus miembros, de modo que
incremente la observancia indirecta de sus normas y, al mismo tiempo,
fortalezca la interpretacion armonica de sus disposiciones.

Finalmente, sin perjuicio de lo anterior -y a pesar que la actuacion

53 U.S. Statements at the June 22,2018, DSB Meeting. Disponible en: <https://geneva.usmission.
gov/2018/06/22/statements-by-the-united-states-at-the-june-22-2018-dsb-meeting/>

54 Participaron de la reunién los Ministros de Comercio del pais anfitrién y otros 12 miembros
de la OMC: Australia, Brasil, Chile, Corea, Japén, Kenia, México, Noruega, Nueva Zelanda,
Singapur, Suiza y la Unién Europea (en total estuvieron representados cuarenta miembros
de la OMC). No fueron invitados Estados Unidos y China supuestamente para evitar que
las discusiones se dispersaran a temas ajenos a la agenda prevista (léase la actual “guerra
comercial” entre ambos paises.

55 Véase documento disponible en: <http://international.gc.ca/gac-amc/campaign-campagne/
wto-omc/index.aspx?lang=eng>

56 Véase documento disponible en: <https://www.canada.ca/en/global-affairs/news/2018/10/
joint-communique-of-the-ottawa-ministerial-on-wto-reform.html>

57 Ibidem, segundo pérrafo.

58 Ibidem, tercer parrafo.

59 Ibidem, séptimo parrafo.
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del Organo de Apelacién podria ser considerado como la “joya de la
corona’ del sistema OMC-, no es posible descartar que los Estados
recurran al arbitraje para solucionar las controversias comerciales de
caracter multilateral, tal como lo prevé el articulo 25 del ESD®, a pesar de
ser considerado “menos eficiente aunque eventualmente con idénticos
efectos compromisorios™. No obstante, destacados especialistas en la
solucién de controversias comerciales internacionales como Ramirez
Hernandez, quien fue Presidente el Organo de Apelacion entre 2009-
2013, han senalado que sin el sistema de apelacion activo “la OMC se
convierte en un muerto viviente” y que el problema no podria encontrar
una solucién basado en la inercia de los Estados y menos atn en la
administracion de la propia OMC®.

Sin dudas, la agudizacién de este asunto provocara la decantacion
hacia alguna de las opciones que hemos sefialado y sélo resta saber cual
de ellas prevalecera.
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CRISIS OF THE APPELLATE BODY OF THE
WORLD TRADE ORGANIZATION

Abstract: The present work analyzes the crisis produced in the Appellate
Body (AB) of the World Trade Organization as a result of the United
States blockade to the appointment of members to fill vacant positions in
said Organ, an unprecedented situation that threatens paralyze the total
functioning of the Dispute Settlement Understanding. Prior to this, a brief
summary of the WTO dispute settlement system is made, with particular
reference to the creation and functioning of the LO, providing the necessary
framework to understand the reasons behind this action. The authors
conclude with reflections that allow us to identify, with good reason, the
possible options for the solution of the crisis in the medium and short term.
Keywords: World Trade Organization, Dispute Settlement Body,
Consensus
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