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Resumen: El sistema de solucién de diferencias de la Organizaciéon Mundial
del Comercio (OMC) estd en crisis desde que su Organo de Apelacién dej6 de
funcionar en diciembre de 2019. Como consecuencia, el Organo de Solucién
de Diferencias de la OMC no puede adoptar el informe de un grupo especial
si una parte en la diferencia notifica su intencién de apelar. En ese contexto,
el presente articulo analiza qué factores pueden influir en la decisién de las
partes reclamantes de recurrir a dos acuerdos comerciales regionales (ACR),
la Alianza del Pacifico y el Tratado Integral y Progresista de Asociacién
Transpacifico (CPTPP), como foros alternativos a la solucién de diferencias de
la OMC. Tras un an4lisis comparativo de las normas de solucién de diferencias
en ambos ACR, y en el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de
la OMC, concluimos que los factores procesales e institucionales seran
posiblemente relevantes para las partes reclamantes que deseen seleccionar
un foro de solucién de diferencias.

Palabras clave: Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Entendimiento
sobre Solucién de Diferencias (ESD), acuerdo comercial regional (ACR),
Alianza del Pacifico (AP), Tratado Integral y Progresista de Asociacién
Transpacifico (CPTPE CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPE, TPPA)

Abstract: The World Trade Organization (WTO) dispute settlement system
is currently in crisis because the WTO Appellate Body ceased effectively
functioning in December 2019. As a consequence, the WTO Dispute
Settlement Body is unable to adopt a panel report if a party to the dispute
notifies its intention to appeal. In this context, this article analyzes what
factors may influence the complaining parties’ decision on whether to recur
to two regional trade agreements (RTA), namely the Pacific Alliance and
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the Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership
(CPTPP), as alternative fora to WTO dispute settlement. After a comparative
analysis of dispute settlement rules in both RTAs and the WTO Dispute
Settlement Understanding, we conclude that procedural and institutional
factors will arguably be relevant for complaining parties that wish to select a
dispute settlement forum.

Key words: World Trade Organization (WTO), Dispute Settlement
Understanding (DSU), regional trade agreement (RTA, RTAs), Pacific
Alliance, Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific
Partnership (CPTPE, CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPE, TPPA)

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. LA CRISIS DEL OA DE LA OMC Y LA
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SISTEMAS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC, EL PA-APY EL CPTPP--
l1.1. EL AMBITO DE APLICACION.- 1Il.2. LAS INSTITUCIONES.- Ill.3. LAS
PARTES.- 1ll.4. LAS ETAPAS PROCESALES.- [Il.4.1. CONSULTAS.- 111.4.2. FASE
POSTERIOR A LAS CONSULTAS.- [11.4.3. EL GRUPO ESPECIAL O EL TRIBUNAL
ARBITRAL.- 111.4.3.1. ESTABLECIMIENTO DE UN GRUPO ESPECIAL O DE UN
TRIBUNAL ARBITRAL.- 111.4.3.2. COMPOSICION Y SELECCION DEL GRUPO
ESPECIAL O TRIBUNAL ARBITRAL.- 111.4.3.3. NORMAS DE PROCEDIMIENTO.-
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DE CONCESIONES.- 111.4.7. RESUMEN.- IV. EVALUACION DE LA AP Y DEL
CPTPP COMO ALTERNATIVAS PARA LA SOLUCION DE DIFERENCIAS ANTE
LA OMC.- IV.1. PERSPECTIVA PROCESAL.- IV.1.1. AMBITO DE APLICACION.-
IV.1.2. TRAMITES PROCESALES.- IV.1.3. CUMPLIMIENTO.- IV.2. PERSPECTIVA
INSTITUCIONAL.- IV.2.1. ESTRUCTURA INSTITUCIONAL.- 1V.2.2. TRATO
ESPECIALY DIFERENCIADO.- 1V.2.3. TRANSPARENCIA.- IV.2.4. RESUMEN.-
V. CONCLUSIONES.- VI. ANEXO: CUADRO COMPARATIVO.

|. INTRODUCCION

El sistema de solucién de diferencias de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) enfrenta la mayor crisis desde su origen en 1995.
En lo que pudiere ser el fin del sistema basado en normas (Brewster,
2019; Patch, 2019), Estados Unidos ha obstruido el nombramiento para
las vacantes en el Organo de Apelacién (OA) de laOMC (Lehne, 2019;
Baumler, 2020), el que, por tanto, no ha podido funcionar efectivamente
desde diciembre de 20109.

Por lo anterior, las apelaciones quedarén pendientes y el Organo de
Solucién de Diferencias (OSD) de la OMC no podra adoptar el informe
del grupo especial, con arreglo al articulo 16.4 del Entendimiento de
la OMC relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucién de diferencias (comdnmente denominado Entendimiento sobre
Solucién de Diferencias [ESD]). Por tanto, el informe del grupo especial
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no serd vinculante y las partes no podran exigir su cumplimiento. Se han
explorado varias soluciones a esta situacion; por ejemplo, un conjunto de
miembros de la OMC ha acordado un procedimiento arbitral de apelacién
provisional'. Otra opcién podria ser que los acuerdos comerciales

regionales (ACR) resolvieren las diferencias de forma vinculante. LA ALIANZA DEL

PACIFICOY EL CPTPP:
En este articulo, nuestra muestra consiste en dos ACR: la Alianza ¢ALTERNATIVAS
del Pacifico (AP) y el Tratado Integral y Progresista de Asociacién —PARALASOLUCION
Transpacffico (CPTPE por sus siglas en inglés). Ambos son ACR de dltima 25 PIFERENCIAS
generacién que abarcan obligaciones sustantivas y sistemas de solucién ANTELAOME?

de diferencias. La AP es un proyecto de integracién econémica THE PACIFIC
latinoamericana que comenzé en 2011 y entré en vigor en 2016 ALLIANCEAND
(Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020). Sus cuatro miembros son Chile, ~HECPTPPAS

Colombia, México y Perd. Por su parte, el CPTPP es un proyecto de  ALTERNATIVES
. ., L . ., . o TO WTO DISPUTE
integracién econémica entre varios Estados de la regién Asia-Pacifico CETTLEMENT

(Australia, Brunéi Darussalam, Canadd, Chile, Japon, Malasia,
México, Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam). En noviembre
de 2020 entr6é en vigor para algunos miembros. El CPTPP se cred
después de que Estados Unidos se retirara del Tratado de Asociacién
Transpacifico (TPP); de ahi que el CPTPP también se denomine a veces
extraoficialmente TPP-11. El capitulo 17 del Protocolo Adicional de la
AP (PA-AP) y el capitulo 28 del TPP (incorporado al CPTPP) incluyen
sus respectivos sistemas de solucién de diferencias entre Estados, que
todavia no se han aplicado. Los articulos 17.4 del PA-AP y 28.4 del
TPP (incorporado al CPTPP) permiten a las partes reclamantes elegir
el foro. Cabe sefialar que algunos ACR incluyen sistemas de solucién de
diferencias entre inversionistas y Estados (Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl,
2021), pero en este articulo solo analizaremos los sistemas de solucién
de diferencias entre Estados.

Antes de que Estados Unidos abandonara el TPE algunas autoras
compararon la solucién de diferencias del TPP y de la OMC, aunque
de forma menos detallada y con un enfoque menos juridico que el de
este articulo, para explorar si el TPP podria satisfacer los intereses de sus
miembros asidticos (Toohey, 2017). En una publicacién anterior hemos
concluido que los patrones observados en el uso del mecanismo de
solucién de diferencias de la OMC indican que algunos miembros
preferirfan solucionar sus controversias en la AP y el CPTPP en vez de

en la OMC (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020).

Nuestra pregunta de investigacion es la siguiente: {qué normas juridicas
procesales e institucionales sobre la solucién de diferencias en la OMC,
la AP y el CPTPP podrian incidir cuando los demandantes elijan foro?
Esta pregunta es importante porque de esas normas dependera si las

1 Procedimiento arbitral multipartito de apelacién provisional de conformidad con el articulo 25 del ESD,
Organizacién Mundial del Comercio, JOB/DSB/1/Add.12 (30 de abril de 2020).
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partes reclamantes efectivamente elegiran solucionar sus diferencias en
la AP o el CPTPP en vez de en la OMC, especialmente por la actual
crisis del OA. Esta crisis constituye el contexto histérico que imprime
urgencia a estas meditaciones, pero no la examinaremos en cuanto tal.
De hecho, nuestra investigacién también tendria sentido si la solucién
de diferencias en la OMC estuviese funcionando perfectamente.

En este articulo aplicaremos una metodologia positivista y comparativa
que incluye los métodos interpretativos literal y sistemitico para
interpretar y comparar el significado de las normas de solucion de
diferencias de la OMC, la AP y el CPTPR Adoptaremos una perspectiva
voluntaristayformalista, y analizaremos las normasde los tratados, perono
otras fuentes (por ejemplo, las normas internacionales consuetudinarias,
las decisiones judiciales o la practica de los Estados). En esa linea,
otras autoras, como Marceau (1997), han realizado comparaciones
normativas similares en materia de derecho internacional econémico.

La seccién II ofrece una breve introduccién a los sistemas de solucién de
diferencias de los ACR en el contexto de la crisis del OA. La seccién III
compara los sistemas de solucién de diferencias de la OMC, el PA-AP
y el CPTPP en cuanto a su ambito de aplicacién, sus instituciones,
las partes y las etapas procesales. La seccion IV evalda las fortalezas
y debilidades de estos sistemas, y si el PA-AP y el CPTPP pudieren
constituir alternativas a la solucién de diferencias en la OMC. La seccién
V concluye el trabajo.

El articulo 1 del CPTPP incorpora por referencia las disposiciones
del TPP (aunque con excepciones, mientras el articulo 2 suspende la
aplicacién de ciertas disposiciones), pero son tratados independientes.
Para citar de manera inequivoca, sencilla y técnicamente correcta, las
menciones de los capitulos y las disposiciones del TPP se refieren a dicho
tratado tal como esta incorporado al CPTPP Por ejemplo, las referencias
al articulo 28.1 del TPP se refieren al articulo 28.1 del TPP tal y como
ha sido incorporado al CPTPE Por otra parte, dado que el TPP solo
existe incorporado al CPTPE nos referiremos al sistema de solucién de

diferencias del CPTPP (no del TPP).

Por simplicidad, en este articulo nos referiremos indistintamente a los

miembros o partes de la OMC, la AP y el CPTPP

II. LA CRISIS DEL OA DE LA OMCY LA SOLUCION
DE DIFERENCIAS EN LOS ACR

En esta seccién resumiremos la crisis que afecta a la solucién de

diferencias de la OMC y el rol que pueden desempenar los ACR en ella.
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Desde la creacién de la OMC en 1995, su sistema de solucién de
diferencias ha sido fundamental para el sistema comercial multilateral.
Segin el articulo 3 del ESD, ese sistema fue concebido para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral, proporcionar un

instrumento que aclare las disposiciones de los acuerdos y preservar los -/ AHANZA DEL
derechos y obligaciones PACIFICO Y EL CRTPP:
y 5 : ¢(ALTERNATIVAS

PARA LA SOLUCION
DE DIFERENCIAS
ANTE LA OMC?

La doctrina mayoritaria coincide en que el sistema de solucién
de diferencias de la OMC en general funciona muy bien (Porter,
2015). Sin embargo, principalmente los gobiernos de los presidentes
estadounidenses Obama y Trump criticaron que la OMC no haya sido ~ THE PACIFIC

capaz de adaptarse a los cambios del comercio internacional (USTR, ALLIANCEAND
2019) y que haya perdido su norte como foro de negociacién para HECPTPPAS

convertirse en una organizacién centrada en la litigacion (USTR, ?g&ﬁ%@:ggiﬁ
2017). Para forzar que los miembros de la OMC aborden esas cuestiones CETTLEMENT

y reformen el sistema de solucién de diferencias, Estados Unidos ha
obstaculizado el consenso que requiere el articulo 2.4 del ESD para
designar las vacantes del OA (Lehne, 2019, pp. 13-105). Asi, el OA
dej6 de funcionar en diciembre de 2019.

En consecuencia, si un miembro apela el informe de un grupo especial de
conformidad con el articulo 16.4 del ESD, la imposibilidad de tramitar
esa apelacion impide que el OSD de la OMC adopte la decisién del
grupo especial. Por lo tanto, hay un incentivo evidente para que las
partes perdedoras apelen. Ademis, las consecuencias sistémicas pueden
ser de gran alcance: ante la imposibilidad de solucionar las diferencias,
los miembros de la OMC podrian recurrir a las acciones unilaterales

(Brewster, 2019).

La pregunta es si los sistemas de solucién de diferencias incorporados en los
ACR pueden resolver, con una decisién vinculante, las diferencias entre
los Estados que son miembros de la OMC y de un determinado ACR.

La cantidad, cobertura, complejidad e importancia politico-econémica
delos ACR haaumentado en el dltimo tiempo (Stoll, 2017). Hastaenero
de 2021, se habian notificado ala OMC 335 acuerdos en vigor (WTO,
2021). Estos ACR han ampliado su d&mbito de aplicacién sustantivo al
profundizar en asuntos ya incluidos en la OMC (llamados OMC+)
o afiadir asuntos no cubiertos por la OMC (llamados OMC-extra).
Sus sistemas de solucién de diferencias eran politicos, pero ahora son
cada vez mas juridicos e instituyen procedimientos complejos (Chase
et al., 2016). Muchos ACR regulan la eleccién del foro a pesar de los
problemas que plantea, como las sentencias contradictorias y la cosa
juzgada (Hillman, 2009, pp. 202-204).

Tal como en el PA-AP y el CPTPE es usual que, una vez que la parte
reclamante elige un foro, se excluyan otros.

NATALIA GALLARDO-SALAZAR / JAIME TIJMES-IHL
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IIl. COMPARACION DELOS SISTEMASDESOLUCION
DE DIFERENCIAS DE LA OMC, EL PA-AP Y EL
CPTPP

En este capitulo compararemos y exploraremos las similitudes y
diferencias entre las disposiciones relativas a la solucién de diferencias
entre Estados en el ESD de la OMC, el capitulo 17 del PA-AP vy el
capitulo 28 del TPR Nos centraremos en el d&mbito de aplicacion, las
instituciones, las partes y las etapas procesales. Una vez hecho esto, en el
préximo capitulo podremos evaluar los motivos que pudieren tener las
partes reclamantes para elegir el sistema de la OMC, la AP o el CPTPP
para solucionar sus diferencias.

Con arreglo a los articulos 1y 3 del ESD, las normas y procedimientos
se aplican a las consultas y diferencias planteadas de conformidad con
los acuerdos abarcados enumerados en el Apéndice 1 del ESD. Segiin los
articulos XXIII:1 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) de 1994 y 26 del ESD,
las partes pueden plantear una reclamacion si otra parte ha anulado
o menoscabado una ventaja o ha comprometido el cumplimiento
de objetivos, a consecuencia de haber incumplido sus obligaciones
contraidas en virtud de los acuerdos abarcados (reclamaciones en
los casos en que existe infraccién). La anulacion, el menoscabo o el
incumplimiento también pueden ser consecuencia de una medida que
no sea contraria a los acuerdos abarcados (reclamaciones en los casos en
que no existe infraccién) o de otras situaciones (reclamaciones en casos
en que existe otra situacién).

De conformidad con los articulos 17.3 del PA-AP y 28.3 del TPR
estos sistemas de solucién de diferencias se aplicaran para prevenir o
solucionar diferencias relativas a la interpretacion o aplicacion del
respectivo tratado, y también se aplicardn a las reclamaciones por
infracciones y no infracciones referidas a medidas vigentes o en proyecto.
Sin embargo, el &mbito de aplicacién de las reclamaciones sin infraccién
se reduce en ambos acuerdos a determinados asuntos. El anexo 17.3 del
PA-AP incluye el acceso a mercados, las reglas y los procedimientos de
origen, las medidas sanitarias y fitosanitarias, los obstaculos técnicos al
comercio, la contratacién publica y el comercio transfronterizo de servicios.
EI CPTPP incluye los capitulos sobre trato nacional y acceso de mercancias
al mercado, reglas y procedimientos de origen, mercancias textiles y
prendas de vestir, administracién aduanera y facilitacién de comercio,
obstaculos técnicos al comercio, comercio transfronterizo de servicios y
contratacién publica. La inclusién del capitulo de propiedad intelectual
estd pendiente hasta que la OMC conceda el derecho a iniciar
reclamaciones por anulacién o menoscabo sin violacién en virtud de su
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Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio.

Es decir, la primera diferencia principal en cuanto al &mbito de aplicacién

se refiere a que estos ACR incluyen las medidas en proyecto (pero LA ALIANZA DEL
solo para la fase de consultas, de conformidad con los articulos 17.7.3  PACIFICOY EL CPTPP:
del PA-AP y 28.7.7 del TPP). Cabe sefialar que, aunque la solucién — ¢ALTERNATIVAS
de diferencias de la OMC no se aplica explicitamente a las medidas PARA LA SOLUCION
en proyecto, estas pueden ser objeto de una reclamacién en aquellos  PF PIFERENCIAS

. . ., . . ?
casos en los que existe otra situacion, de conformidad con el articulo ANTELAOME
26.2 del ESD. THE PACIFIC

ALLIANCE AND

La segunda diferencia principal se refiere a los asuntos OMC+ y  THECPTPP AS
OMC-extra. La AP y el CPTPP tienen un dmbito de aplicaciéon mas — ALTERNATIVES
amplio que la OMC vy, por lo tanto, la posibilidad de que se generen TOWTO DISPUTE
conflictos es mayor; sin embargo, estos ACR suelen limitar el alcance ~SETTLEMENT
de estas diferencias. Por ejemplo, la aplicacién del capitulo 28 del TPP

sobre la solucién de diferencias esta condicionada o restringida a las

medidas sanitarias y fitosanitarias (MSF) (art. 7.18), los obstaculos

técnicos al comercio (OTC) (art. 8.4.2) y el comercio electrénico (art.

14.18). Otros asuntos estan excluidos de la solucién de diferencias,

como los derechos antidumping y compensatorios (art. 6.8.3) y la libre

competencia (art. 16.9).

Los tres tratados incorporan érganos vinculados con la solucién de
diferencias.

El OSD de la OMC administra las normas y los procedimientos en
materia de solucién de diferencias, de conformidad con el articulo 2
del ESD. Asi, establece grupos especiales, adopta los informes de esos
grupos especiales y del OA, vigila la aplicacién de las resoluciones
y recomendaciones, y autoriza la suspensién de concesiones y otras
obligaciones. De conformidad con el articulo IV.3 del Acuerdo de
la OMC, el OSD estd compuesto por representantes de todos los
miembros de la OMC, incluidos los que no tengan interés en una
diferencia especifica, lo que refleja el cardcter multilateral de la solucion
de diferencias de la OMC.

Las principales instituciones de la AP y el CPTPP son la Comisién
de Libre Comercio (CLC) y la Comisién de Asociacion Transpacifica
(CAT), respectivamente. La CLC contribuye a la solucién de diferencias
(art. 16.2.1(c) del PA-AP), por ejemplo, después de las consultas
(art. 17.6). La CAT puede establecer o modificar las normas de
procedimiento y establecer y revisar la lista de presidentes de los grupos

especiales (TPB arts. 27.2.1(f)- 27.2.1(g) y 28.13).

NATALIA GALLARDO-SALAZAR / JAIME TIJMES-IHL
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La Secretarfa de la OMC presta asistencia a los grupos especiales y a los
Miembros de la OMC (especialmente alos paises en desarrollo), mientras
que la Secretarfa del OA le presta apoyo al OA, de conformidad con
los articulos 27 y 17.7 del ESD. Las secretarfas desempefian un papel
crucial porque proporcionan asistencia técnica especializada en materia
procesal y aportan a la coherencia de los informes (Davey, 2006). La AP
y el CPTPE por su parte, no incluyen secretarfas. En cambio, el articulo
17.24 de la AP requiere que las partes designen una oficina permanente
para proporcionar apoyo administrativo a los tribunales arbitrales,
mientras que los articulos 27.5.1 y 27.6 del TPP requieren puntos de
contacto para facilitar las comunicaciones entre las partes, y oficinas que
proporcionen asistencia administrativa a los grupos especiales.

En general, las partes tienen el impulso procesal, por ejemplo, para
elegir el foro.

El articulo 23 del ESD estatuye que el sistema de solucién de diferencias
de la OMC goza de jurisdiccién obligatoria y exclusiva, aunque
incorpora excepciones relacionadas principalmente con los ACR.
Las partes reclamantes del PA-AP y del CPTPP pueden elegir el
foro (PA-AR art. 17.4; TPE art. 28.4). Ha ocurrido que una misma
diferencia ha sido sometida a los sistemas de solucién de diferencias de
un ACR y de la OMC (Pauwelyn, 2006, pp. 197-202) y es posible que
eso le ocurra a la AR el CPTPP y la OMC. No esté claro si los grupos
especiales de la OMC pueden excusarse de conocer diferencias que las
partes hayan sometido previamente a un sistema regional (Hillman,

2016, pp. 197-198).

Las normas procesales son dispositivas (PA-AD art. 17.14.2; TPP,
art. 28.12.2; ESD, art. 12.1). Ademas, las partes pueden recurrir en
cualquier momento a medios alternativos de solucién de diferencias
(buenos oficios, conciliacién y mediacién) (PA-AD arts. 17.6.3(b) y
17.23; TPP art. 28.6; ESD, art. 5).

La OMC considera la condicién de pais en desarrollo o menos adelantado
durante la solucién de diferencias (ESD, arts. 4.10, 8.10, 12.10, 12.11,
24y 27.2), adiferencia del PA-APy del CPTPP Esto es sensato en la AR
ya que sus miembros tienen niveles de desarrollo similares. En cambio,
los miembros del CPTPP son heterogéneos, por lo que sorprende la
ausencia de un trato especial y diferenciado. Por lo tanto, la solucién de
diferencias en la OMC podria ser més favorable para los demandantes
en desarrollo y menos desarrollados.

Los tres sistemas de solucién de diferencias admiten las tercerfas. El
articulo 17.5.10 del PA-AP requiere que los terceros tengan un interés
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en el asunto objeto de las consultas y el tribunal arbitral puede incluso

autorizar solicitudes extemporaneas (art. 17.8.1). El articulo 28.5.3 del

TPP exige que el tercero tenga un interés sustancial y que lo notifique

en determinado plazo. En la OMC, la parte reclamante opta por iniciar

su reclamacién con arreglo a los articulos XXII:1 o XXIII:1 del GATT, WA ALANZADEL
El articulo 4.11 del ESD solo admite las tercerias en las consultas o <O " EECPTPP:
. ¢(ALTERNATIVAS
celebradas en virtud del articulo XXII:1 del GATT. Por lo tanto, para  ,,p0 4 5o UciON
evitar las tercerfas, basta con que el reclamante presente su reclamacion  r pirFEreENCIAS
con arreglo al articulo XXIII:1 del GATT (Pelc, 2017, pp. 206-208).  ANTE LA OMC?
El articulo 4.11 del ESD requiere que los terceros tengan un interés THE PACIFIC
comercial sustancial para participar en las consultas, pero permite que ALLIANCE AND
la futura parte demandada lo evalte y rechace la solicitud. Esto es 1t prpp g
sensato, ya que los terceros reducen drasticamente las probabilidades de A TernATIVES
alcanzar pronto un acuerdo (Busch & Reinhardt, 2006, pp. 464-471). 10 wWTO DISPUTE
En cambio, los miembros tienen derecho a participar como terceros en  SETTLEMENT

los asuntos sometidos a un grupo especial o al OA, siempre que tengan

un interés sustancial y hayan cumplido ciertas formalidades procesales

(ESD, arts. 10.2 y 17.4). Es decir, las tercerfas en la OMC en ocasiones

requieren el consentimiento del demandante y del demandado y estan

sujetas a requisitos més estrictos que en el PA-AP y el CPTPP

El ESD no hace referencia a los escritos de amicus curiae, pero los grupos
especiales y el OA los han acogido aun contra la oposicién de algunos
miembros (Gao, 2006). El PA-AP contempla los escritos amicus
curige en la solucién de diferencias entre inversionistas y Estados
(art. 10.20.3), pero no en el capitulo 17. Por lo tanto, los tribunales
arbitrales, con arreglo al capitulo 17, podrian adoptar una interpretacion
similar a la de los grupos especiales y el OA de la OMC. En cambio, el
TPP requiere que los grupos especiales consideren los escritos amicus
curiae de entidades no gubernamentales ubicadas en el territorio de una
parte contendiente (art. 28.13(e)). En consecuencia, la regulacién es
disimil, pero la practica procesal podria converger.

Esta seccién compara las principales fases procesales de los tres sistemas
de resolucion de diferencias.

[11.4.1. Consultas

Las consultas son confidenciales (ESD, art. 4.6; PA-AP, art. 17.5.8;
TPE art. 28.5.8) y comienzan con una solicitud por escrito, que
debe identificar las medidas e incluir los fundamentos juridicos de
la reclamacion (ESD, art. 4.4; PA-AD art. 17.5.1; TPE art. 28.5.1).
Los plazos para las consultas son dispositivos y similares, aunque
ligeramente mas breves en el CPTPP (ESD, art. 4.3; PA-AL art.
17.5.4; TPB art. 28.5.2). Los plazos para las consultas son m4s breves
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para casos urgentes, por ejemplo, productos perecederos (ESD, art. 4.8;
PA-AR art. 17.5.5; TPR, art. 28.5.4).

Como mencionamos antes, el &ambito de aplicacion del PA-APy del CPTPP
abarca las medidas en proyecto. En consecuencia, las partes de la AP y del
CPTPP pueden solicitar consultas al respecto (PA-AR arts. 17.5.1 y 17.3;
TPR arts. 28.5.1 y 28.3), a diferencia de la OMC. Otra diferencia con el
ESD radica en que las consultas pueden celebrarse en forma presencial o
mediante cualquier medio tecnolégico (PA-AD art. 17.5.9; TPE art. 28.5.5).

[1.4.2. Fase posterior a las consultas

De los sistemas de solucién de diferencias analizados, solo el PA-AP
incluye una fase posterior a las consultas. La CLC procurard que las
partes resuelvan la diferencia y convocara asesores técnicos o grupos de
trabajo, recurrird a métodos alternativos de solucién de diferencias, e
incluso formulara recomendaciones (PA-AD art. 17.6).

[1.4.3. El grupo especial o el tribunal arbitral
Los tres sistemas incluyen grupos especiales o tribunales arbitrales.

111.4.3.1. Establecimiento de un grupo especial o de un tribunal arbitral

La parte que solicit6 las consultas puede pedir que se establezca un
grupo especial (ESD, art. 6; TP art. 28.7) o un tribunal arbitral (PA-AR,
art. 17.7). La parte solicitante debe identificar las medidas en litigio y
exponer los fundamentos juridicos de la reclamacién. En la OMC, el
6rgano competente para establecer (o no) el grupo especial es el OSD.

Como ya destacamos, los sistemas de solucién de diferencias del PA-AP
y del CPTPP se aplican a las medidas en proyecto, a diferencia de la
OMC. Sin embargo, los tribunales arbitrales del PA-AP y los grupos
especiales del CPTPP no se podran establecer para examinar medidas
en proyecto (PA-AP art. 17.7.3; TPP art. 28.7.7); por tanto, respecto
de ellas solo se pueden celebrar consultas. En cambio, las medidas en
proyecto pueden ventilarse como reclamaciones en casos en que existe
otra situacién, de conformidad con el articulo 26.2 del ESD, mientras
que el PA-APy el CPTPP no admiten esas reclamaciones. Por lo tanto, a
primera vista pareciera que el PA-AP y el CPTPP fuesen més aptos que
la OMC para impugnar medidas en proyecto, pero no es asi.

El mandato (también llamado «términos de referencia») estdndar,
contenido en los articulos 7 del ESD, 17.11 del PA-AP y 28.8 del TP

es dispositivo.

111.4.3.2. Composicién y seleccion del grupo especial o tribunal arbitral
La composicién de los grupos especiales o del tribunal arbitral es
similar. En cambio, los procesos de seleccion difieren mucho, pues los
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hay sencillos (ESD, art. 8; PA-AR art. 17.12-17.13) y complejos (TP
art. 28.9).

La Secretarfa de la OMC mantiene una lista indicativa de candidatos

(ESD, art. 8). Los integrantes, por regla general, no deben ser nacionales A ALIANZA DEL

de las partes en la diferencia. Las partes solo pueden oponerse a la  PACIFICOY EL CPTPP:
designacion por razones imperiosas. En caso de desacuerdo, el director ~ ¢ALTERNATIVAS
general de la OMC establece la composicién del grupo especial, PARALASOLUCION
en consulta con los presidentes del OSD vy del Consejo o Comité PF PIFERENCIAS

. . . ?
correspondiente. La eleccion de los integrantes debe asegurar la ANTELAOME
independencia del grupo especial. THE PACIFIC

ALLIANCE AND

El articulo 17.13 del PA-AP establece que cada parte designa un arbitro, THE cPTPP AS
que puede ser su nacional. Si una parte no designa un arbitro, la otra  ALTERNATIVES
puede designarlo de la lista indicativa de la OMC. A continuacién, TOWTO DISPUTE
las partes en litigio eligen un presidente, que no podra ser nacional de ~ SETTLEMENT
ninguna de las partes ni residir permanentemente en una de ellas. Si las

partes no logran designar un presidente de comin acuerdo, lo haré por

sorteo la presidencia pro tempore de la AR

La posibilidad de bloquear la designacién del grupo especial fue un grave
defecto de la solucién de diferencias en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), especialmente desde la diferencia sobre
las restricciones al azicar procedente de México (Lester et al., 2019,
pp. 64-69). El capitulo 28 del TPP subsana no solo esa, sino también
otras deficiencias procesales del TLCAN (Toohey, 2017, pp. 94-99).
En efecto, cada parte tiene un plazo para designar a un miembro del
grupo especial (TPE art. 28.9.2). Si la parte reclamante no lo cumple,
el proceso expira. Si la parte reclamada no designa al miembro, la
parte demandante lo seleccionari de la lista de la parte reclamada.
Si la parte reclamada no ha establecido una lista, la parte reclamante
propone tres candidatos y se selecciona uno por sorteo. Las partes
nombran al presidente del grupo especial, quien, por regla general, no
debe ser nacional de una parte ni de un tercero. Si las partes no se ponen
de acuerdo sobre el presidente, lo designan los dos miembros. Si los dos
miembros no acuerdan la designacién del presidente, lo designarin con
el acuerdo de las partes contendientes, o ellas lo seleccionaran al azar de
la lista de candidatos, o una parte solicitara a un tercero independiente
que lo seleccione de la lista. Si no se ha establecido la lista, las partes en
litigio podran designar tres candidatos y el presidente serd seleccionado
al azar o por un tercero independiente.

Ill. 4.3.3. Normas de procedimiento
Los tres tratados establecen que sus normas de procedimiento son

dispositivas (ESD, art. 12.1; PA-AR art. 17.14.2; TPE art. 28.12.2).
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El ESD solo bosqueja las normas de procedimiento y deja el resto a la
decision del grupo especial. Las normas deben propender a la flexibilidad
y eficiencia procesal, asi como a la calidad de los informes, y deben dar
a las partes tiempo suficiente para preparar sus comunicaciones (arts. 12.2'y
12.4). Hay normas procesales especiales para las diferencias que involucren
a los paises en desarrollo (arts. 12.10-12.11).

Los articulos 17.14 del PA-AP y 28.13 del TPP establecen que la CLC
de la AP y la CAT deberin aprobar normas de procedimiento. Estas
deben incluir al menos una audiencia publica, una comunicacién
escrita y una réplica. Deben salvaguardar la informacién confidencial.
Las deliberaciones de los tribunales arbitrales de la AP son confidenciales
(PA-AD, art. 17.14.3 (e)), a diferencia del CPTPR Este tGltimo admite
los escritos amicus curiae y especifica el lugar donde se celebraran las
audiencias (TPE art. 28.13(e) y 28.13(h)), a diferencia del PA-AP
De acuerdo con los articulos 17.14.7 del PA-AP y 28.12.4 del TPE, el
grupo especial o tribunal arbitral buscara decidir por consenso; pero, si
no puede alcanzarlo, podra decidir por mayoria.

Por regla general, el plazo para que el tribunal arbitral o grupo especial
emita su informe es de 120 dfas en el PA-APy 180 dias (o seis meses) en
el CPTPPy el ESD. Los plazos pueden variar en ciertas circunstancias o
por acuerdo de las partes (PA-AD art. 17.15; ESD, arts. 3.12 y 12.8-12.9;
TPB arts. 28.17.3 y 28.18.1). Ahora bien, la practica en la OMC indica

que esos plazos no suelen cumplirse.

I11.4.3.4. Informes y laudos

De acuerdo con el articulo 15 del ESD, el grupo especial comunica los
capitulos expositivos de su proyecto de informe a las partes, luego un
informe provisional vy, finalmente, el informe final, que se distribuye
a los miembros de la OMC. El articulo 19 del ESD dispone que, si el
grupo especial concluye que una medida es incompatible con un acuerdo
abarcado, recomendara que el miembro afectado la ponga en conformidad
con el acuerdo. Podra sugerir la forma de aplicar las recomendaciones,
pero sin aumentar o reducir los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados. Segiin el articulo 16, el OSD considerar4 el informe
final para su adopcién, a menos que decida por consenso no adoptarlo o
que una parte notifique su decisién de apelar.

Los tribunales arbitrales del PA-AP dictan un proyecto de laudo y un
laudo final. El proyecto de laudo determinar4 si la parte demandada ha
cumplido sus obligaciones, o sila medida causa anulacién 0 menoscabo, e
incluira cualquier determinacién solicitada en los términos de referencia
(PA-AR art. 17.15). Puede incluir recomendaciones para que la parte
reclamada ponga sus medidas de conformidad con el PA-AP y también
sugerir formas para implementar el laudo (art. 17.15.5). Al igual que en
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el ESD, el tribunal arbitral del PA-AP no puede aumentar o disminuir
los derechos y obligaciones de las partes (art. 17.15.6). Las partes pueden
presentar observaciones al proyecto de laudo y el tribunal arbitral podra
reconsiderarlo (art. 17.15.7-17.15.8). Después de treinta dias, el tribunal

arbitral notifica a las partes el laudo final, que es definitivo, inapelable y -/ AH/ANZA DEL
obligatorio (art. 17.16) PACIFICO Y EL CRTPP:
& o ’ ¢(ALTERNATIVAS

Los grupos especiales del CPTPP dictan un informe preliminar y otro ~ PARA LA SOLUCION
final. El informe preliminar contendr4 las conclusiones de hecho, la  ©F PIFERENCIAS

. . . . . . . . ANTE LA OMC?
determinacién de si la medida es incompatible con las obligaciones
establecidas en el tratado, si la parte demandada ha incumplido sus ~ THE PACIFIC
obligaciones, si la medida causa anulacién o menoscabo, cualquier ~ALLANCEAND

otra determinacién solicitada en los términos de referencia, y los ~HECPTPPAS
razonamientos de las conclusiones y determinaciones (TPE art. 28.17.4). ?g&ﬁ%@:ggiﬁ
Solo si las partes contendientes lo solicitan conjuntamente, puede el CETTLEMENT

grupo especial hacer recomendaciones, a diferencia de lo estipulado
por el ESD y el PA-AP Al igual que en el PA-AR las partes pueden
presentar observaciones sobre el informe inicial y el grupo especial puede
modificarlo (art. 28.17.7-28.17.8). A continuacién, el grupo especial
presenta un informe final publico (art. 28.28.1).

[11.4.4. Apelacién

La apelacién es la diferencia mas importante del ESD con el PA-AP
y el CPTPP. Es infrecuente que los ACR contemplen un recurso de
apelacién, aunque es el caso del articulo 12 del Protocolo de la ASEAN
sobre el Mecanismo Reforzado de Solucién de Controversias y el capitulo
VII del Protocolo de Olivos del Mercosur. No lo incluyen el PA-AP y
el CPTPP

De acuerdo con el articulo 17.6 del ESD, las apelaciones se limitan a
las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y
a sus interpretaciones juridicas. EI OA puede confirmar, modificar o
revocar las constataciones y conclusiones juridicas del grupo especial
(art. 17.13). Al igual que el grupo especial, el OA puede sugerir formas
en que la parte demandada podria aplicar las recomendaciones, pero
sin aumentar ni reducir los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados (art. 19). E1 OSD adopta los informes del OA, salvo
que decida por consenso no hacerlo (art. 17.14).

[11.4.5. Aplicacién y vigilancia

Segin el articulo 21 del ESD, si no es factible cumplir de inmediato
las recomendaciones y resoluciones del OSD, la parte demandada
dispondra de un plazo prudencial. La parte demandada puede proponer
un plazo y el OSD puede aprobarlo (art. 21.3(a)); y, dado que el OSD
decide por consenso (art. 2.4), da la impresién de que esta cuestion
estd sometida a un control multilateral. Sin embargo, si no lo aprueba,
las partes contendientes pueden fijar un plazo de comin acuerdo
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(art. 21.3(b)); es decir, se trata de un asunto bilateral. A falta de acuerdo
entre las partes, un arbitro determinar el plazo (art. 21.3(c)), con lo que
la cuestién se vuelve multilateral. Si las partes contendientes discrepan
sobre si el demandado ha cumplido con el informe del grupo especial
y/o del OA, pueden recurrir de nuevo a un grupo especial y del OA
(art. 21.5). Ademas, el articulo 21.6 del ESD prevé la vigilancia multilateral
de la aplicacién de las recomendaciones o resoluciones adoptadas, ya que
cualquier miembro puede plantear cuestiones de aplicacién en el OSD y
la parte demandada deber4 presentar informes de situacion.

Los procedimientos de aplicacién, de conformidad con el articulo
21.5 del ESD, pueden dar lugar a un bucle interminable de procesos.
Eso impedirfa pasar a las siguientes etapas procesales, lo que se denomina
el problema de la secuencia, que fue muy debatido durante los inicios de
la OMC. Hoy en dia, las partes en una diferencia suelen solucionar la
secuencia de mutuo acuerdo.

Las partes acordardn el cumplimiento del laudo con arreglo a las
determinaciones, conclusiones y recomendaciones del tribunal

arbitral (PA-AR art. 17.19.1). El PA-AP no establece un plazo para el
cumplimiento.

El articulo 28.19.3 del TPP establece que, en principio, el demandado
debera cumplir inmediatamente. Si no es posible, dispondra de un plazo
razonable, a menos que las partes acuerden algo diferente. Si las partes
contendientes no llegan a acuerdo, el presidente determinard el plazo
mediante arbitraje (TPE art. 28.19.4).

En definitiva, las normas procesales para determinar un plazo razonable
de cumplimiento difieren notablemente. Por ejemplo, el PA-AP y el
CPTPP no prevén procedimientos relativos a la aplicacién, con lo que
evitan el problema de la secuencia. Los procedimientos de aplicacion
dependen del impulso procesal de las partes. A ello, el ESD afiade un
sistema de vigilancia multilateral, mientras que la vigilancia en el PA-AP
y el CPTPP es bilateral. La presion grupal multilateral fortalece el sistema
de solucién de diferencias de la OMC y contribuye a su legitimidad,
mientras que el PA-AP y el CPTPP dependen de las contramedidas para
incentivar el cumplimiento.

[11.4.6. No aplicaciéon, compensacion y suspension de concesiones

Los articulos 3.7, 22.1 y 22.2 del ESD optan por que, de preferencia,
las partes alcancen una solucién mutuamente aceptable que esté en
conformidad con los acuerdos abarcados. A falta de lo anterior, el
demandado debe aplicar plenamente las recomendaciones y suprimir
las medidas incompatibles con los acuerdos abarcados. Si el demandado
no las aplica de manera plena, puede compensar de manera voluntaria
y temporal. Como dltima medida, puede solicitar al OSD una
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autorizacién temporal para suspender el cumplimiento de obligaciones
respecto del demandado. El nivel de la suspension serd equivalente
al nivel de anulacién o menoscabo (ESD, art. 22.4). El articulo 22.3
del ESD enuncia los principios y procedimientos para determinar qué
obligaciones suspender. Si las partes contendientes no logran acordar el .
. ‘s P ‘s o PACIFICOY EL CPTPP:
nivel de la suspensién, el OSD someter la cuestion a arbitraje (art. 22.6) y ALTERNATIVAS
la mantendré bajo vigilancia multilateral hasta que el demandado ponga 01 A 501 UciON
la medida en conformidad con los acuerdos abarcados (art. 22.8). DE DIFERENCIAS

De conformidad con el articulo 17.20.1 del PA-AB si las partes ' =" omer
no llegan a un acuerdo sobre el cumplimiento del laudo final o  THE PACIFIC

a una solucién mutuamente satisfactoria, pueden acordar una ALLIANCEAND
compensacién temporal mutuamente aceptable. De lo contrario, o si ~ |HECPTPPAS

LA ALIANZA DEL

el reclamante considera que el reclamado no ha cumplido el acuerdo, ~AtTERNATIVES
p . . TO WTO DISPUTE
podri suspender obligaciones respecto del demandado (art. 17.20.2). CETTLEMENT

El nivel de suspensién serd equivalente al nivel de anulacién o
menoscabo, de forma idéntica a lo que sefiala el articulo 22.4 del ESD.
Los principios y procedimientos del articulo 17.20.4 del PA-AP para
determinar cudles obligaciones suspender son muy similares al articulo
22.3 del ESD, las principales diferencias son que el reclamante puede
comenzar la suspensién en cualquier momento y que el reclamado
solo puede pedir que el tribunal arbitral determine ex nunc el nivel de
suspension o si ha cumplido con el laudo final (PA-AB arts. 17.22.1,
17.20.2, 17.22.6 y 17.22.7). En cambio, en la OMC el demandado
puede invocar los procedimientos de solucién de diferencias sobre el
cumplimiento (ESD, art. 21.5) y el arbitraje sobre la suspension de
obligaciones (art. 22.6) antes de que el demandante pueda empezar a
suspender obligaciones. Es decir, el PA-AP favorece al demandante,
quien desde ya puede suspender obligaciones y solo después el tribunal
arbitral podra finalizarlas, mientras que el ESD favorece al demandado,
quien puede recurrir a los articulos 21.5 y 22.6 del ESD para postergar
las contramedidas del demandante.

De conformidad con el articulo 28.20.1 del TPE una vez transcurrido
el plazo razonable para cumplir (o, aunque improbable, si la reclamada
notifica que no cumplir4 lo indicado por el informe del grupo especial),
el reclamante puede solicitar al reclamado que entable negociaciones
con miras a desarrollar una compensaciéon mutuamente aceptable. Si no
llegan a un acuerdo, o si el reclamante considera que el reclamado lo ha
incumplido, podré suspender beneficios (art. 28.20.2). Los principios y
procedimientos para determinar esa suspension (art. 28.20.4) siguen el
articulo 22.3 del ESD mas de cerca que el articulo 17.20.4 del PA-AL
por ejemplo, respecto de la importancia del comercio en cuestién y de
los elementos y consecuencias econémicos mas amplios.
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Aligual que en el PA-AR y a diferencia del ESD, recién una vez que el
reclamante esté suspendiendo beneficios (TPE arts. 28.20.3 y 28.20.6),
podri el demandado solicitar que se vuelva a constituir el grupo especial
(art. 28.20.5). El grupo especial podré revisar ex nunc el nivel de beneficios
suspendidos, si el reclamante ha seguido los principios y procedimientos
para determinar cudles beneficios suspender, y si la reclamada ha
cumplido con el informe del grupo especial. Es decir, estas disposiciones
favorecen al reclamante, de modo analogo al PA-AP

En el CPTPE tal como en el ESD y el PA-AL el criterio para determinar
el nivel de suspensién es la equivalencia, pero con otro pardmetro: la
equivalencia debe referirse al efecto de la disconformidad, anulacién o
menoscabo (TPE art. 28.20, nota 3). Ese énfasis en los efectos requerira,
pues, necesariamente calculos econométricos. La jurisprudencia de los
arbitros del articulo 22.6 del ESD en ciertos casos no se ha basado en
los efectos, sino, por ejemplo, en el valor de las subvenciones (Brasil -
Aeronaves, art. 22.6; Estados Unidos - EVE, art. 22.6; Canadd - Créditos vy
garantias para las aeronaves, art. 22.6). Sin embargo, han aplicado modelos
econométricos para estimar los efectos de la anulacién o menoscabo
y de las contramedidas, como la disminucién de flujos comerciales
(CE - Banano III (EE.UU.), art. 22.6; CE - Hormonas (Estados Unidos,
Canadd), art. 22.6), la disminucién de transferencias netas (Estados
Unidos - Articulo 110 (5) de la Ley de Derecho de Autor, art. 25.3),
los efectos econdémicos (Estados Unidos - Algodén americano (Upland),
art. 22.6), etc. Por tanto, el CPTPP exige al grupo especial que determine
los efectos y descarte otros enfoques que han aplicado los arbitros de la
OMC. Ahora bien, el CPTPP no especifica cudles son esos efectos, por
lo que los 4rbitros tendran un margen de maniobra considerable.

El reclamante deber4 suspender las contramedidas si el reclamado ofrece
pagar una contribucién monetaria (TPE art. 28.20.7). Si las partes no
llegan a un acuerdo sobre el monto, se fijard en un equivalente al 50 %
del nivel de los beneficios que habfa determinado el grupo especial o,
si no lo ha determinado, equivalente al 50 % del nivel que la parte
reclamante pretende suspender. La contribucion monetaria no es la
solucién preferida y no exime al demandado de presentar un plan para
cumplir con el informe del grupo especial (art. 28.20.9). La evaluacién
monetaria es transitoria y en principio dura maximo doce meses (TPE
arts. 28.20.10-28.20.11). Si el reclamado no paga, no presenta el plan,
o excede la duracién de la compensacion sin haber cumplido con el
informe del grupo especial, el reclamante podré aplicar contramedidas
(art. 28.20.12). A modo de comparacién, la doctrina ha debatido desde
hace tiempo sobre la compensacién monetaria parala OMC (Sutherland
et al., 2004; Bronckers & Van den Broek, 2005) y en ocasiones se ha
aplicado (O’Connor & Djordjevic, 2005), pero no ha sido posible
consagrarla en el ESD.
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En resumen, el PA-AP y el CPTPP ofrecen soluciones originales que
benefician al reclamante en comparacién con el ESD; por ejemplo, la
suspension inmediata de las obligaciones y la compensacién monetaria.
En cambio, la OMC se destaca por la vigilancia multilateral respecto de

la aplicacion de los informes de los grupos especiales y del OA, lo que, L‘)ﬁ CAllF_:égiAE E?E’TPP

como ya mencionamos, otorga legitimidad y refuerza la presién grupal. ALTERNATIVAS

1.4.7. Resumen PARA LA SOLUCION

Los tres sistemas pueden solucionar diferencias interestatales que PF PIFERENCIAS
ANTE LA OMC?

surjan de la aplicacién e interpretacion de los respectivos acuerdos,
el incumplimiento de obligaciones, o cuando un miembro anule o THEPACIFIC
menoscabe una ventaja o comprometa el cumplimiento de objetivos. ~ ALLIANCE AND

A diferencia de la OMC, el PA-AP y el CPTPP abarcan las medidas ~ HE CPTPPAS

vigentes y aquellas en proyecto, aunque solo durante las consultas. /-ERNATIVES
. . . . . TO WTO DISPUTE
El sistema de solucion de diferencias de la OMC incluye todos los CETTLEMENT

acuerdos abarcados (Apéndice 1 del ESD), mientras que el CPTPP
excluye determinadas materias. En este sentido, el CPTPP amplia el
ambito de aplicacién al incluir las medidas proyectadas, pero lo reduce al
excluir las materias que generan la mayoria de las diferencias en la OMC,
como las medidas comerciales correctivas, los OTC y las MSE Parece
que la importancia del CPTPP radica en sus regulaciones sustantivas
mas que en la solucién de diferencias.

Los tres sistemas incorporan una primera etapa de consultas para que las
partes solucionen la diferencia de mutuo acuerdo, y, luego, una etapa de
heterocomposicién con un grupo especial o un tribunal arbitral imparcial.
El PA-AP opta por el arbitraje, mientras que el ESD y el CPTPP optan
por grupos especiales; sin embargo, es una diferencia terminoldgica,
sin mayores efectos procesales. Los procedimientos para seleccionar el
grupo especial o tribunal arbitral son disimiles, y el del CPTPP es el mas
complejo. Los tres sistemas incluyen términos de referencia similares,
que son dispositivos para que las partes puedan delimitar la labor del
grupo especial o tribunal arbitral. Los derechos procesales de las partes
son analogos, como la presentaciéon de una comunicacién escrita y de
una réplica, al menos una audiencia, y la proteccién de informacién
confidencial. También admiten tercerfas. Contemplan un informe
inicial, respecto del cual las partes pueden formular observaciones, y un
informe final.

En cuanto a la aplicacién, los tres sistemas enfatizan el cumplimiento
de la sentencia. El demandado puede obtener un plazo razonable
para cumplirla. En caso de incumplimiento, los tres sistemas admiten
compensar de manera transitoria y, como dltima opcién, suspender
las obligaciones. Incluyen principios similares para que el reclamante
seleccione el sector al suspender las obligaciones. En la OMC, el
demandante puede proponer una suspensién de obligaciones, pero si
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el demandado se opone, debe seguirse un arbitraje antes de que pueda
comenzarla y, en cualquier caso, el OSD debe autorizarla. En cambio,
el PA-AP y el CPTPP permiten que el reclamante inicie la suspension
sin autorizacién previa, pero el grupo especial o tribunal arbitral puede
revisarla. El CPTPE, por su parte, admite que el reclamado pague una
contribucién monetaria para evitar las contramedidas.

Las diferencias m4s significativas entre estos tres sistemas se refieren al
caracter multilateral de la solucién de diferencias (compérese con el

OSD) y al recurso de apelacién en la OMC.

La doctrina ha sefialado que la robustez de la solucién de diferencias
en los ACR depende de la profundidad del acuerdo, la participacién de
Estados Unidos y la asimetrfa de poder entre los miembros (Allee & Elsig,
2016). Desde esa perspectiva, hubiésemos esperado grandes diferencias
entre la AP y el CPTPR Por el contrario, si bien hay diferencias, son
menos gravitantes de lo esperado.

IV. EVALUACION DE LA AP Y DEL CPTPP COMO
ALTERNATIVASPARALASOLUCIONDEDIFERENCIAS
ANTE LA OMC

En la seccién anterior comparamos los sistemas de solucion de

diferencias interestatales de la OMC, el PA-AP y el CPTPR En esta

seccion examinaremos algunas razones por las que las partes reclamantes
podrian elegir el foro regional de la PA-AP o del CPTPE en vez del foro
multilateral de la OMC, para resolver una diferencia.

Clasificaremos las razones en procesales e institucionales. Las primeras
abarcan el 4mbito de aplicacién, las etapas procesales vy, por tltimo, el
cumplimiento y las acciones por incumplimiento. Desde la perspectiva
institucional, evaluaremos la estructura de la solucién de diferencias en
ambos ACR, su trato especial y diferenciado, y su transparencia.

IV.1.1. Ambito de aplicacion

El 4mbito de aplicacién de la solucién de diferencias es una cuestién
central. Nos concentraremos en dos materias: las medidas en proyecto y
los asuntos OMC+ y OMC-extra. La AP y el CPTPP admiten celebrar
consultas respecto de medidas en proyecto. Estas consultas son un tramite
procesal que fomenta la cooperacién regulatoria proactiva cuando los
Estados dictan medidas y, por tanto, disminuye la probabilidad de que se
produzcan diferencias cuando las medidas entren en vigor. Sin embargo,
la APy el CPTPP no permiten que un grupo especial o tribunal arbitral
examine las medidas en proyecto. En cambio, el 4mbito de aplicacién
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de la solucién de diferencias en la OMC no abarca las medidas en
proyecto, a menos que se interpreten de manera amplia el articulo 26
del ESD vy las reclamaciones en casos en los que existe otra situacion.
En consecuencia, pudiese ser una téctica procesal conveniente que

el reclamante acuda al PA-AP o al CPTPP para celebrar consultas -/ /AHANZADEL
respecto de medidas en proyecto, v si no son satisfactorias, acuda a la " CHICOYELCPTPP:
P Proyecto, y ’ {ALTERNATIVAS

OMCy entable una reclamacién para casos en que existe otra situacion. o x| 2 5o UCION

Es evidente que el reclamante recurrirs a un ACR para solucionar una ~ F PIFERENCIAS
diferencia, si la materia en litigio se refiere a obligaciones més profundas ANTELAOME?
(OMCH+) o excluidas de la OMC (OMC-extra) (Chase et al., 2016). THE PACIFIC

La AP abarca pocas materias OMC-extra (sobre todo, el comercio ALLIANCEAND

electrénico y los servicios financieros), a diferencia del CPTPP (ademas ~ 'HECPTPPAS

de las materias mencionadas, por ejemplo, la libre competencia [llamada ~ AtERNATIVES
0 . . . TO WTO DISPUTE

«politica de competencia»], laboral y medio ambiente). Por tanto, la CETTLEMENT

AP ofrece ventajas considerables en las materias OMC+, pero menos
respecto de las OMC-extra. En cambio, el CPTPP abarca numerosas
materias OMC-extra, pero varias de ellas estan excluidas de la solucién
de diferencias del capitulo 28, como el antidumping y la libre competencia.
Quizés las excluye para evitar colisiones de competencia procesal en
materias que estan reguladas de manera muy similar a nivel regional
y multilateral, o tal vez los miembros del CPTPP esperaban poder
incluirlas en la OMC (Stoll, 2017, pp. 15-16). De lo anterior, deducimos
que el principal motivo para crear el CPTPP probablemente no haya
sido resolver diferencias, sino cooperar y profundizar las regulaciones
comerciales en el marco de un acuerdo megarregional.

IV.1.2. Trdmites procesales

El PA-AP y el CPTPP incorporan innovaciones procesales notables
respecto de las consultas. Las partes pueden decidir el lugar y momento
para celebrarlas. Ademés, ambos tratados permiten celebrar consultas
por cualquier medio tecnoldgico, lo que disminuye las costas procesales,
aunque también puede entorpecer las negociaciones (Roberts & St.
John, 2020). Esta flexibilidad podrfa incentivar que el reclamante
prefiera invocar estos ACR (en vez de la OMC) para solucionar una
diferencia, especialmente si prevé que la diferencia acabara en la fase de
consultas. Por cierto, asi han acabado la mayoria de las diferencias que
los miembros de la AP han ventilado en la OMC, y algunas diferencias
entre miembros del CPTPP (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020,
pp. 653-655).

La AP consagra tribunales arbitrales, a diferencia de los grupos especiales
de la OMCy del CPTPP. Parte de la doctrina sostiene que los miembros
de la AP querfan seguir la linea de los tratados bilaterales que han
suscrito con Estados Unidos (Alvarez Zarate & Beltran Vargas, 2019); no
obstante, discrepamos porque esos tratados bilaterales consagran grupos
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especiales. Ahora bien, la diferencia entre los tribunales arbitrales de la
AP y los grupos especiales de la OMC y el CPTPP es solo terminoldgica.

Es primordial que las partes no puedan obstruir el nombramiento de los
integrantes del grupo especial o del tribunal arbitral (Lester & Manak,
2018). La OMC lo ha logrado, con la excepcién del OA. En principio,
el PA-AP y el CPTPP parecen bastante robustos al respecto’. Serd
interesante observar cuinto se esforzaran las partes de la AP y del
CPTPP para preparar las listas de integrantes, pues serd un indicio de la
importancia que atribuyan a estos sistemas de solucién de diferencias y
su futuro funcionamiento.

El ESD consagra el recurso de apelacion, pero actualmente es estéril.
Por tanto, si una parte no desea cumplir con el informe del grupo especial,
puede impedir el curso de la causa de manera indefinida simplemente con
interponer una apelacién. Es decir, el demandante obtiene un informe
del grupo especial, pero el OSD no puede adoptarlo y el demandado
no puede ser forzado a cumplirlo. En cambio, en el PA-AP y el CPTPP
el reclamado si puede ser forzado. Ese es un incentivo para plantear las
diferencias ante estos ACR, especialmente si el reclamante prevé que
la causa llegarfa al OA en caso de tramitarla ante la OMC (Gallardo-
Salazar & Tijmes-Ihl, 2020, pp. 655-656).

Las diferencias que los miembros de la AP y el CPTPP han ventilado
ante la OMC indican que la crisis del OA afecta de distinta manera
a cada miembro. Las cinco diferencias entre los miembros de la AP se
han resuelto mediante consultas o han acabado por desistimiento; es
decir, no han finalizado la etapa del grupo especial. De continuar esta
tendencia, la crisis del OA no debiese incidir cuando el reclamante
elija foro, ya que la OMC y la AP ofrecen un sistema para solucionar
diferencias por medios diplomaticos. En cambio, algunos miembros del
CPTPP muestran una tendencia distinta, ya que sus causas ante la OMC
han concluido la etapa del grupo especial. Cuando ellos demanden,
probablemente preferiran elegir el foro del CPTPP en vez de la OMC
debido a la crisis del OA. Sin embargo, a causa del reducido dmbito de
aplicacion de la solucién de diferencias del CPTPP (en comparacion
con la OMC), no se podrén resolver eficazmente las diferencias respecto
de numerosas materias en la OMC ni en el CPTPP (Gallardo-Salazar &
Tijmes-Ihl, 2020, pp. 653-656).

IV.1.3. Cumplimiento

Otra faceta importante es el cumplimiento. EIESD y el CPTPP conceden
al demandado un plazo prudencial para cumplir, a diferencia del PA-AP
(lo que debiese abreviar el proceso de solucién de diferencias).

2 Enlamisma linea, ver Lester et al. (2019, pp. 70-72).
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En sumomento, la doctrina debatié sila OMC permitia que sus miembros
incurrieran en un incumplimiento eficiente (Bello, 1996; Jackson,
1997), pero hoy esta claro que tienen la obligacién de cumplir con las
decisiones jurisdiccionales. Por su parte, los articulos 17.20.1y 17.20.4 del

PA-APy 28.20.15 del TPP consagran esa obligacién de forma univoca. L‘)ﬁ CAllF_:égiAE E?E’TPP
La doctrina ha debatido si la suspensién de obligaciones en la OMC es CALTERNATIVAS

eficaz para incentivar el cumplimiento (Tijmes-Thl, 2014, pp. 32-35): .00 A solucCION
si se dirige contra un pais con un gran mercado, probablemente serd  r piFERENCIAS
imperceptible para el demandado, o incluso contraproducente para el  AnNTE LA OMC?
demandante si aumenta el precio de importacion en mercados nacionales THE PACIFIC
que no estaban involucrados en la diferencia (Bronckers & Baetens, ALLIANCE AND
2013, p. 282). Por esto, el CPTPP admite que el demandado, si no ha ;¢ -prpp as
restablecido el equilibrio de concesiones, pague de manera transitoria | TERNATIVES
una compensacién monetaria para que el demandante no suspenda 1O WTO DISPUTE
sus obligaciones (el articulo 28.20.15 del TPP subraya que no exime de  SETTLEMENT
cumplir con el informe del grupo especial). La evaluacién monetaria

puede ser interesante para reclamantes, ya que recompone el equilibrio

de manera transitoria, no perjudica indirectamente sus intereses y es

mas que una mera victoria simbdlica. También puede interesar a los

reclamados que no pueden cumplir de inmediato con la decision del

grupo especial, por ejemplo, debido a presiones politicas 0 econémicas

nacionales. Sin embargo, no esta clara la forma de calcularla (WTO,

2013, pp. 37 y 50-51) ni sus consecuencias, sobre todo entre Estados

heterogéneos en términos de desarrollo econémico y poder. En cambio,

la OMC no admite la compensacién monetaria, aunque al parecer las

partes la han acordado en algunas diferencias, como Estados Unidos

-Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor y Estados Unidos - Algodén

americano (Upland) (p. 6 ynota 9).

En resumen, desde una perspectiva procesal, ambos ACR constituyen
buenas opciones a la solucién de diferencias en la OMC, sobre todo por

la crisis del OA.

[V.2.1. Estructura institucional

Una primera interrogante es si la estructura institucional de solucién
de diferencias de la OMC (sobre todo su Secretarfa, el OSD y el OA)
ofrecerd motivos suficientes para preferirla por sobre el PA-APy el CPTPP
La principal ventaja de la Secretarfa se refiere a la enorme influencia
que ejerce en la cultura organizacional (Toohey, 2017, pp. 101-102).
Por su parte, el OSD institucionaliza la vigilancia multilateral de las
diferencias. Por el contrario, los principales beneficios de carecer de esas
instituciones se refieren a agilizar los procesos (Hillman, 2016, p. 102) y
al ahorro de costos administrativos y de infraestructura para las partes en
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la diferencia (Toohey, 2017, pp. 101-102). Ese ahorro es especialmente
gravitante si los miembros esperan que las diferencias sean infrecuentes
o si la solucién de diferencias no es el objetivo principal del ACR, como
es el caso de la AP y el CPTPP (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020).
Ademis, las estructuras institucionales m4s ligeras pueden deberse a una
decisién consciente para solucionar las diferencias de manera que refleje
las relaciones de poder (sobre todo, en caso de incumplimiento), y de
manera bilateral sin la intervencién de otros miembros. Por lo tanto,
es probable que los miembros de la AP y el CPTPE en vez de copiar las
instituciones de la OMC, quisieran crear un sistema regional eficiente
para solucionar sus diferencias bilaterales.

Es decir, si no fuera por la crisis del OA, la OMC serfa la mejor via
para solucionar de manera multilateral las diferencias que trascienden
lo bilateral. Por ejemplo, hay medidas que afectan a Estados que no
son miembros del ACR, hay diferencias que tienen un marcado cariz
politico, el demandante puede querer sentar un precedente multilateral
para diferencias futuras, etc. (Davis, 2006; Busch, 2007). Sin embargo,
la crisis del OA casi siempre neutralizard esas ventajas multilaterales.
Ahora bien, es probable que los Estados que han suscrito el
procedimiento arbitral de apelacién provisional de la OMC mencionado
antes (Australia, Canad4, Chile, Colombia, México, Nueva Zelanda,
Singapur y Pert) prefieran solucionar sus diferencias ante la OMC en

vez de la APy el CPTPR

IV.2.2. Trato especial y diferenciado

Las disposiciones sobre solucién de diferencias de la OMC contemplan
un trato especial y diferenciado (TED) para los paises en desarrollo, a
diferencia del PA-AP y el CPTPP (Llevar4 esta omisién a que los paises
en desarrollo prefieran solucionar sus diferencias ante la OMC? Tal vez
no, porque la doctrina ha destacado que el sistema de solucién de
diferencias de la OMC no logra compensar las carencias de los paises
en desarrollo, especialmente por la duracion y el costo de las diferencias
(Walters, 2011). Ahora bien, serfa interesante investigar a futuro por
qué la APy el CPTPP no incluyen TED.

IV.2.3. Transparencia

La apertura y la participacién también son importantes. Los tres tratados
requieren que las consultas sean confidenciales (ESD, art. 4.6; PA-AR,
art. 17.5.8; TPE, art. 28.5.8). Parte de la doctrina ha sostenido que,
después de las consultas, la apertura hacia el pablico es insuficiente en
la solucién de diferencias de la OMC (Charnovitz, 2004; Feeney, 2002),
especialmente en lo que respecta a las audiencias y a los escritos de
amicus curiae. Las deliberaciones de los grupos especiales de la OMC y
los procedimientos del OA son confidenciales (ESD, arts. 14.1y 17.10).

Aparte de eso, no existe ninguna norma general sobre la apertura o
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el secreto de las audiencias y han sido las partes en las diferencias de
la OMC, los grupos especiales y el OA quienes han decidido en cada
caso. En cambio, el PA-AP y el CPTPP exigen al menos una audiencia
publica, aunque protegiendo la informacién confidencial. Las normas

de procedimiento del CPTPP exigen que los paneles consideren (en lF"Q CAllF_:égiAE EEILDTPP
determinadas circunstancias) las solicitudes de presentacion de escritos CALTERNATIVAS

amicus curiae (TPE art. 28.13(e)); en cambio, el ESD y el PA-AP no 1,01 A so1ucion
se refieren a esta cuestién. No obstante, podria decirse que solo en  r piFEreENCIAS
circunstancias excepcionales estas normas relativas a la aperturay alos  ANTE LA OMC?
escritos de amicus curiae serfan un factor decisivo a la hora de que el THE PACIFIC
demandante elija el foro, quizés si el asunto tiene un impacto social muy ALLIANCE AND
elevado o si el demandante quiere utilizar la apertura y la participacion ;¢ -prpp as

como herramienta tactica contra el demandado. ALTERNATIVES
En resumen, parece plausible que los denunciantes prefieran a menudo 1010 DISPUTE
P P q P SETTLEMENT

la solucién de diferencias de la OMC por sus instituciones més sélidas,
su caracter multilateral y el TED, mientras que los niveles relativamente
bajos de apertura y participacién muy probablemente no contrarresten
esos puntos fuertes. En otras palabras, en circunstancias normales, es
probable que los incentivos institucionales hubieran sido muy favorables
a la solucién de diferencias de la OMC frente al PA-AP y al CPTPP
Ademas, hay que tener en cuenta el efecto de pares de otros miembros
que recurren a la solucién de diferencias de la OMC, y la experiencia
practica en materia de litigios ya adquirida en esta organizacién, en
contraste con los sistemas de solucién de diferencias de la AP y el
CPTPE que atn no se utilizan. Sin embargo, la actual crisis del OA
evidentemente compensa estas fortalezas institucionales.

IV.2.4. Resumen

(Son el PA-AP y el CPTPP alternativas a la solucién de diferencias
de la OMC? Desde la perspectiva procesal, el &mbito de aplicacién de
la AP y el CPTPP abarca consultas respecto de medidas en proyecto,
y abarca materias OMC+ y OMC extra (pero el sistema de solucién
de diferencias del CPTPP se les aplica con restricciones). La OMC
actualmente no puede garantizar que la solucién de una diferencia
sera definitiva y vinculante, a diferencia del PA-AP y el CPTPR Evitar
el OA mientras esté en crisis es especialmente importante para los
miembros del CPTPE, ya que muchas de sus diferencias ante la OMC
han involucrado una apelaciéon (Gallardo-Salazar &  Tijmes-Ihl,
2020, pp. 645-652). Los procedimientos del PA-AP y del CPTPP
garantizan representatividad pues cada parte nombra a un integrante del
grupo especial o tribunal arbitral, limitan las posibilidades de bloquear los
nombramientos y garantizan su independencia del presidente. Respecto
del cumplimiento, el CPTPP contempla la compensacién monetaria.
Por dltimo, ambos ACR ofrecen flexibilidad logistica para tramitar la
causa, por ejemplo, respecto del lugar y los medios tecnoldgicos.
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Desde la perspectiva de la institucionalidad para la solucién de
diferencias, una de las principales fortalezas de la OMC es el TED. Ahora
bien, eso tal vez sea irrelevante, ya que las diferencias que los miembros
del CPTPP han ventilado ante la OMC han sido normalmente entre
miembros con niveles de desarrollo econémico similares. Obviamente,
también ha sido asi para los miembros de la AP Otra ventaja de la
OMC es la existencia del OSD vy de la Secretarfa. Por otro lado, ambos
ACR consagran la publicidad de las audiencias y el CPTPP establece
la obligacién de considerar los escritos de amicus curiae, que pueden ser
relevantes para diferencias sobre asuntos socialmente controvertidos.

En definitiva, los miembros de la AP y del CPTPP probablemente
solucionaran en la OMC sus diferencias cuando el TED sea relevante,
requieran lainstitucionalidad del OSD ola Secretarfa, o cuando el demandante
quiera multilateralizar la diferencia o sentar un precedente multilateral.

V. CONCLUSIONES

El sistema de solucién de diferencias de la OMC fue exitoso, pero desde
2019 Estados Unidos ha obstruido los nombramientos para el OA, por lo
que este Gltimo dej6 de funcionar. En este contexto, nuestra pregunta de
investigacion ha sido: {qué normas juridicas procesales e institucionales
sobre la solucién de diferencias en la OMC, la AP y el CPTPP podrian

incidir cuando los demandantes elijan foro?

Hemos comparado las disposiciones de los tres sistemas de solucién
de diferencias, y los hemos evaluado desde la perspectiva procesal e
institucional. Concluimos que la AP y el CPTPP incluyen incentivos
destinados a que el demandante los elija para resolver diferencias
interestatales. Ahora bien, podemos desglosar esta conclusién de la
siguiente manera:

* La APy el CPTPP ofrecen al reclamante altos niveles de seguridad
juridica gracias a sus decisiones vinculantes. En cambio, por la crisis
del OA, las decisiones de la OMC no son vinculantes en la practica.

* El 4mbito de aplicacién de la AP y del CPTPP abarca los asuntos
OMC+ y OMC-extra. Ademas, ambos admiten consultas
respecto de medidas en proyecto. Por otro lado, en primer lugar,
la OMC obviamente solo incorpora las materias abarcadas
en sus acuerdos. En segundo lugar, el CPTPP (pero no la AP)
restringe la solucién de diferencias interestatales del capitulo
28, por ejemplo, respecto de las MSE, los OTC y el comercio
electrénico, y la excluye respecto de las medidas antidumping,
los derechos compensatorios y la libre competencia. Por
tanto, el &mbito de aplicacién de la solucién de diferencias del

CPTPP esta restringido.
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* LaAPyespecialmente el CPTPP evitan que las partes obstaculicen
el nombramiento de los integrantes del grupo especial o tribunal
arbitral.

* La AP y el CPTPP son maés flexibles en cuanto al modo y el | o Al 1ANZA DEL
lugar para tramitar el proceso. También admiten usar medios PACIFICO Y EL CPTPP:

tecnoldgicos durante las consultas. ¢{ALTERNATIVAS

. . . PARA LA SOLUCION
* La etapa de incumplimiento es bastante automdtica en ambos ¢ i rEpenCiAS

ACR vy la suspensién de concesiones no requiere una  ANTE A OMC?
autorizacién institucional. El CPTPP tiene la ventaja de admitir

.. . . .. THE PACIFIC
la compensacién monetaria como alternativa transitoria a la
.. p e ALLIANCE AND
suspension, lo que da mas flexibilidad al demandado. THE CPTPP AS

Tras evaluar estos tres sistemas de solucién de diferencias, podemos —ALTERNATIVES
colegir que solo la OMC posee ciertos atributos. Su sistema de solucién 0 WTO DISPUTE
de diferencias incluye herramientas para compensar las diferencias de &' THEMENT
poder entre las partes, goza de la legitimidad que le da el multilateralismo

y cuenta con el apoyo técnico que proporciona la Secretarfa.

Lo anterior es especialmente valioso, por ejemplo, en diferencias que

tienen notorios ribetes politicos, o si el demandante quiere sentar un

precedente multilateral. Sin embargo, la actual crisis del OA (y, por

tanto, la imposibilidad de lograr una solucién vinculante a la diferencia)

neutraliza todas estas fortalezas institucionales. Ante ese contexto, los

sistemas de solucién de diferencias de la AP y el CPTPP se destacan por

sus propias ventajas para los reclamantes, entre ellas las siguientes:

* Laseleccion representativa de los integrantes del grupo especial o
tribunal arbitral, quienes pueden tener la nacionalidad de alguna
parte. Ademas, el presidente no debe tener la nacionalidad de
ninguna parte, lo que le da independencia.

* Los tres sistemas contemplan consultas confidenciales. Ahora
bien, la etapa del grupo especial es més transparente en ambos
ACR, por ejemplo, respecto de las audiencias ptblicas. Ademas,
el CPTPP requiere que se consideren los escritos de amicus curiae.
Esto debiese ser especialmente relevante para las diferencias que
despierten un gran interés social.

En resumen, aunque la solucién de diferencias no parece haber sido
el aspecto decisivo para crear la AP y el CPTPE sostenemos que sus
caracteristicas institucionales y procesales podrén a futuro ser el motivo
por el que las partes reclamantes recurran a ellos para resolver diferencias
interestatales. Lo anterior es especialmente relevante por la actual crisis

del OA de la OMC.
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VI. ANEXO: CUADRO COMPARATIVO

Tabla N° 1. Principales diferencias procesales e institucionales

Criterios

procesales

Ambito de

aplicacion

Partes

Eleccién de
foro

Tercerias

Amicus curiae

ESD de la OMC

Acuerdo de la
OMC y acuerdos
abarcados (arts.
ly3)
Reclamaciones en
casos en los que
existe infraccién,
reclamaciones en
casos en los que no
existe infraccién,
reclamaciones

en casos en los
que existe otra
situacion respecto
de medidas en
proyecto (art. 26)

Influencia
relevante en la
tramitacién (por
ejemplo, arts. 12.1

y 5)

Jurisdiccién exclu-
siva, excepto para

ACR (art. 23)

Interés comercial
sustancial (con-

sultas, art. 4.11) /
interés sustancial

(arts. 10.2 y 17.4)

El ESD no los men-
ciona. No existe
una obligacién de
considerarlos

PA-AP

Medidas en vigor y
en proyecto (con-
sultas) (art. 17.7.3)
Las reclamaciones
en casos en los que
no existe infraccién
tienen un dmbito
reducido (art. 17.3)
Incluye materias
WTO+ y WTO-

extra

Gran influencia
en la tramitacién
(por ejemplo, arts.
14.14.2, 17.6.3(b) y
17.23), espe-
cialmente para
establecer el
tribunal arbitral

y su composicién
y para suspender
obligaciones

Clausula de bifurcacién

CPTPP

Medidas en vigor
y en proyecto
(consultas) (art.
28.7.7)

Las reclamaciones
en casos en los
que no existe in-
fraccién tienen un
ambito reducido
(art. 28.3)

Incluye materias
WTO+ y WTO-
extra, pero la
aplicaci6n del
capitulo 28 es
condicional o esta
restringida para
ciertas materias

Gran influencia
en la tramitacién,
especialmente
para establecer el
tribunal arbitral y
su composicion,

y para suspender
obligaciones. El
demandado puede
elegir compensar
monetariamente
en caso de
incumplimiento
(por ejemplo, arts.

28.12.2y 28.5)

La eleccién de foro es excluyente

(Arts. 17.4 del PA-AP y 28.4 del TPP)

Interés en el asunto
(arts. 17.5.10 y
17.8.1)

El capitulo 17 no
los menciona
No existe una
obligacién de
considerarlos

Interés sustancial

(art. 28.5.3)

Es obligatorio
considerarlos si
ayudan a evaluar
las comunicacio-
nes y argumentos
de las partes
contendientes
(art. 28.13.e)
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Etapas
procesales

Consultas

Tramites
posteriores a las
consultas

Etapa del grupo
especial o tribu-
nal arbitral

a) Establecimiento
de grupo especial o
tribunal arbitral

b) Composicion

¢) Seleccion

Art. 4

No los incluye

180 dias (art. 6)

Con el apoyo de la
Secretarfa (art. 8)

Tres integrantes
(opcionalmente
cinco) (art. 8)

Interviene la
Secretarfa y puede
intervenir el direc-
tor general

Se selecciona de
una lista

Se excluye a
quienes tengan la
nacionalidad de
alguna parte
Oposicién solo por
razones imperiosas

(Art. 8)
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Flexibilidad

para realizar las
consultas (lugar

y uso de medios
tecnoldgicos, art.
17.5.9)

Abarca medidas en
proyecto (arts. 17.3
y175.1)

Los realiza la CLC
(art. 17.6)

120 dfas (art. 17.7)

Lo hacen las partes (arts.

28.9.2 del TPP)

Tres integrantes
(arts. 17.12 del PA-
APy 28.9 del TPP)

Cada parte elige un
integrante

Los integrantes
eligen al presidente
de comtin acu-

erdo de una lista con
ocho candidatos
que no tienen la
nacionalidad de los
litigantes. Si no hay
acuerdo, el presi-
dente pro tempore
lo elige al azar

La oposicién esta
permitida
Mecanismo alter-
nativo: la parte
diligente selecciona
de la lista de exper-
tos para la OMC
de la otra parte; si
no se puede, selec-
ciona de la lista de
otro miembro

(Arts. 17.12-17.13)

Flexibilidad

para realizar las
consultas (lugar
y uso de medios
tecnoldgicos, art.
28.5.5)

Plazos mas breves
(art. 28.5.1)
Abarca medidas
en proyecto (arts.

28.3y28.5.1)

No los incluye

180 dias (art.
28.7)

17.13 del PA-AP y

Cada parte elige
un integrante

Si el reclamante
no lo hace, expira
el proceso. Si el
reclamado no lo
hace, el recla-
mante elige de la
lista con arreglo al
art. 28.11.9

La eleccién del
presidente la
hacen las partes,
al azar o por un
tercero imparcial

(Art. 28.9)
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Informes y
laudos

Apelacién

Aplicaciéon y

vigilancia

No aplicacién

Compensaciéon

Suspensién de
obligaciones

Proyecto de
informe, informe
provisional e
informe definitivo
(art. 15)

El grupo especial
recomienda

poner la medida en
conformidad con
el acuerdo y puede
sugerir formas de
aplicacién (art. 19)
Interviene el OSD
(art. 16)

Lo incluye, pero
actualmente no
estd operativo

(Art. 17)

Aplicacién
inmediata o plazo
prudencial para
cumplir (hasta
quince meses)
OSD vigila la
aplicacion

(Art. 21)

Solo si las partes no
acuerdan una solu-
cién mutuamente
satisfactoria

Es voluntaria

(Art. 22)

Es el dltimo recurso
(arts. 3.7, 22.1,
22.2)

Requiere autor-
izaci6n previa del
OSD (art. 22)

Si el demandado
objeta, el asunto se
decide por arbitraje
(art. 22.6)
Procedimiento

en caso de in-
cumplimiento (art.
21.5) y arbitraje
por suspensién de
obligaciones

(art. 22.6)

¢ Informe provisional
y definitivo

¢ Puede recomendar
poner la medida en
conformidad con
el acuerdo y puede
sugerir formas
de métodos de
aplicacion

(Art. 17.15)

* No lo incluyen

e Las partes acuer-
dan los términos
del cumplimiento

(art. 17.19)

¢ Treinta dias
después de noti-
ficar el laudo, las
partes negocian
para determinar
una compensacién
temporal
(art. 17.20.1)

¢ Silas partes
no llegan a un
acuerdo respecto
del cumplimiento
o la compensacién,
o si incumplen el
acuerdo

* Si hay objecién,
el tribunal arbitral
decide el asunto
(Arts. 17.20y
17.22)

¢ Informe provi-
sional y definitivo

* Solo recomienda si
las partes lo piden
de consuno

(Art. 28.17)

Aplicacién
inmediata o plazo
prudencial que
acuerdan las partes
en dos situaciones
o por arbitraje,
con un maximo de
quince meses

(art. 28.19)

* El reclamante
puede solicitar
negociaciones
para determinar
una compensacion

(art. 28.20.1)

¢ Si las partes no
llegan a acu-
erdo respecto del
cumplimiento o
la compensacion,
o0 si incumplen el
acuerdo

¢ Es necesario notifi-
car al demandado

e Si hay objeci6n, se
puede solicitar que
el grupo especial
solucione el asunto

* Meétodo alternativo
y temporal: el de-
mandante propone
compensacion
monetaria

(Art. 28.20)
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titucionales

Trato especial y
diferenciado

Institucionalidad

Apoyo de la

Secretaria

Independencia
Vs. representa-
tividad

Transparencia

Lo incluye (arts.
4.10, 8.10, 12.10,
12.11, 24y 27.2)

Organo de
Solucién de
Diferencias
Intervencién
sustancial (por
ejemplo, art. 2)

Lo incluye

Varias funciones
relativas a la solu-
cién de diferencias

(art. 27)

Adjudicacién
pOr un tercero
imparcial

(arts. 8.2-8.3)

No incluye
obligaciones de
transparencia hacia
el pablico

* No lo incluyen

Comisién de Libre
Comercio

¢ No solo solucién
de diferencias.
Intervencién mar-
ginal. Funciones
especiales

(Art. 17.6)

No lo incluyen

¢ Comisién de

Asociacién Trans-
pacifica (CAT)
No solo solucién
de diferencias.
Intervencién
marginal

(Arts. 27.1.1(f) y
28.13)

¢ Solo puntos de contacto, sobre todo con
fines administrativos y comunicacionales

(Arts. 17.24 del PA-AP; y 27.5.1, 28.5.2 y

28.7.2 del TPP)

¢ (Cada parte selec-

ciona un integrante

* El presidente es
elegido de un
tercer miembro
o de un tercero
externo

(Arts. 17.13-17.12)

* Por lo menos una
audiencia pablica,
pero cautela infor-
maci6n confiden-

cial (art. 17.21)

Cada parte
selecciona un
integrante

El presidente es
elegido de un
tercer miembro
o de un tercero
externo

(Art. 28.9)

Por lo menos una
audiencia pablica,
pero cautela
informacién confi-
dencial

¢ Incluye escritos de
amicus curiae

(Art. 28.13)

Fuente: elaboracién propia.
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CE - Hormonas (Estados Unidos, Canada) (art. 22.6): Comunidades Europeas -
Medidas que afectan a la came vy los productos cdmicos (hormonas). Reclamacion
inicial de los Estados Unidos. Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje
previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD. Decisién de los arbitros. WT/
DS26/ARB. 12 de julio de 1999.

Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la
Solucién de diferencias (Organizacién Mundial del Comercio, s.f.). https://www.
wto.org/spanish/docs_s/legal s/28-dsu_s.htm

Estados Unidos - Articulo 110 (5) de la Ley de Derecho de Autor (art. 25.3): Estados
Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos.
Recurso al Arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD. Laudo del Arbitro. WT/
DS160/ARB25/1. 9 de noviembre de 2001.

Estados Unidos - Algodén americano (Upland) (art. 22.6): Estados Unidos -
Subvenciones al algodén americano (Upland). Recurso por los Estados Unidos
al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el pérrafo 11 del
articulo 4 del Acuerdo SMC. Decisién del Arbitro. WT/DS267/ARB/1. 31 de
agosto de 2009.

Estados Unidos - EVE (art. 22.6): Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las
“empresas de ventas en el extranjero”. Recurso de los Estados Unidos al arbitraje
previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el pérrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC. Decisién del 4rbitro. WT/DS108/ARB. 30 de agosto de 2002.

Procedimiento arbitral multipartito de apelacién provisional de conformidad con
el articulo 25 del ESD, JOB/DSB/1/Add.12 (OMC, 30 de abril de 2020).
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Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico (Sistema de
Informacién sobre Comercio Exterior de la OEA, s.f). http://www.sice.oas.org/

Trade/PAC_ALL/Index_Pacific_Alliance_s.asp
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