Steve Charnovitz*
con la colaboracion de
Maristella Aldana**

La OMC y los Derechos del Individuo

El Acuerdo de Marrakech, por medio del cual se establece la Organizacién Mundial del
Comercio (“OMC™), guarda silencio respecto a su relacion juridica con el individuo." Podria
pensarse que una organizacion internacional establecida para emancipar el comercio, no podria
tener otro proposito que proteger los derechos de los agentes particulares del comercio
internacional. La realidad, sin embargo, es que el Acuerdo de Marrakech no tiene como objetivo
lograr el “libre comercio” sino “la celebracion de acuerdos encaminados a obtener, sobre la base de la
reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccion sustancial de los aranceles aduaneros y de los deméas
obstaculos al comercio, asi como la eliminacién del trato discriminatorio en las relaciones comerciales
internacionales”.? La expresion “acuerdos... sobre la base de la reciprocidad” deja ver que el
epicentro del Acuerdo de Marrakech no es el comerciante individual, sino que éste mas bien gira en
torno de la coordinacion de politicas gubernamentales. EIl que la disposicion citada tenga por objeto

a las “relaciones comerciales internacionales” confirma lo anterior.

*Abogado, Wilmer, Cutler & Pickering, Washington, D.C. Las opiniones expresadas en este
articulo son las del autor. Una version anterior de este articulo fue publicada bajo el titulo “The
WTO and the Rights of the Individual”en Vol. 36, Intereconomics, March/April 2001, pp. 98-108.

** Abogada Colombiana, Miembro del Programa Internacional de Wilmer Cutler & Pickering,
Washington, D.C.

L El Acuerdo de Marrakech establece la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante, el
Acuerdo de Marrakech), en Organizacion Mundial del Comercio, Textos Juridicos. EI Acta Final de
la Ronda de Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales.

2 Acuerdo de Marrakech, ibid, Preambulo.



Un visitante de otro planeta que le dé un vistazo al Acuerdo de Marrakech podria sacar una
conclusion erronea sobre la economia terrestre. Este visitante podria inferir que el comercio
internacional se lleva a cabo entre estados (0 entre naciones) y que los presuntos beneficiarios del
Acuerdo de Marrakech son los estados Miembros de la OMC. Esta inferencia apresurada seria
equivocada. Si bien es cierto que los sujetos del Acuerdo de Marrakech son los estados, un examen
mas cercano del sistema de comercio multilateral muestra que éste incorpora a los agentes
economicos individuales. El Acuerdo de Marrakech tiene anexos diecisiete acuerdos comerciales,
relacionados entre si y que, en su mayoria, de manera indirecta, otorgan derechos al individuo. Este

importante rasgo de la OMC no ha recibido la atencion que merece.

En afos recientes, algunos comentaristas han llamado a la OMC la “Constitucion del Comercio
Mundial”.®> EIl Acuerdo de Marrakech, siguiendo el esquema de las constituciones nacionales y de
manera similar a las cartas de otras agencias internacionales, tales como la Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, determina las reglas de decision y establece la separacion de
poderes entre los diferentes organismos de la OMC. Sin embargo, las bases constitucionales de la
OMC son mas profundas, en tanto que aborda la nacion-estado para garantizar los derechos del

individuo.

El proposito de este articulo es examinar este poco conocido aspecto del derecho econémico
internacional. El articulo esta dividido en cuatro partes. La primera parte examina la manera en que

los acuerdos de la OMC ordenan el reconocimiento en el &mbito nacional de ciertos derechos del

¥ Véase, e.g., Emnst-Ulrich Petersmann: The WTO Constitution and Human Rights, en Journal of
International Economic Law, Vol. 3, No. 1, 2000, pp. 19-25; John O. McGinnis & Mark L.
Movsesian: The World Trade Constitution, en Harvard Law Review, Vol. 114, No. 2, 2000, pp.
511-605. En 1997 el entonces Director General de la OMC General Renato Ruggiero fue citado
diciendo ‘estamos redactando la constitucion de una sola economia global’. Kevin Danaher: El
comercio es una decision del “pueblo” de no quedarse arrinconado, en Christian Science Monitor,
19 de septiembre de 1997, p. 18.



individuo. La segunda parte aborda la manera limitada en que los acuerdos de la OMC otorgan
derechos procesales a los individuos en el &ambito de la OMC. La tercera parte discute la forma en
que la nueva jurisprudencia de la OMC ha explicado esta nueva relacion e interpretado las reglas de
la OMC a la luz de las necesidades de los agentes economicos. La cuarta parte propone formas en
las que se podria construir sobre estos desarrollos para reforzar los derechos individuales en una

nueva ronda comercial de la OMC.

Para propositos de este articulo “agentes econdmicos” son a aquellos participantes en el
mercado que buscan satisfacer su propio interés. Estos pueden ser personas naturales, sociedades,
asociaciones, cooperativas o sindicatos y pueden operar como productores, consumidores,
proveedores de servicios, exportadores o importadores. Probablemente los agentes econémicos de
mayor tamafio estaran en mejor posicion para beneficiarse de los derechos de la OMC que los

agentes mas pequefios.
|I. Derechos Individuales en el Derecho Nacional

Conviene referirse brevemente a los derechos individuales antes de entrar a discutir la OMC.
La percepcion que el derecho fundamenta y promueve un mercado eficiente se remonta a tiempos
ancestrales. En el derecho internacional moderno, la idea que los estados tienen un interés comun
en la proteccion de los derechos sustantivos otorgados a los individuos en otros paises triunfo por
primera vez en 1919 con el establecimiento de la Organizacidn Internacional del Trabajo (“OIT™).
Ese afio, el Convenio sobre la Proteccion de la Maternidad de la OIT estipul6 que la mujer “tendra
derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion de un certificado que declare que el parto
sobrevendré probablemente en un término de seis semanas™.* La prescripcion internacional de

derechos procesales dentro del derecho nacional se dio pocos afios después. En 1927, el Convenio

% Convenio Relativo al Empleo de las Mujeres antes y después del Parto, No. 3, 1919, Articulo 3(b).



sobre Seguro de Enfermedad de la OIT instruy0 a los gobiernos a otorgar al solicitante el “derecho
de recurso” en caso de litigio sobre su derecho a prestaciones.” En 1933, el Convenio sobre el
Seguro de Vejez instruy0 a los gobiernos a proporcionar a los individuos y a los empleadores el
derecho de apelar ante “tribunales especiales” que conozcan las finalidades del sequro.® En una
economia regulada, una maxima del estado de derecho es la proteccion de los derechos procesales.
Es por ello que, cuando una agencia o burdcrata tiene el poder de tomar decisiones que afectan a un
agente econdmico, el estado le reconoce a éste Gltimo el derecho de recurrir ante una entidad
superior frente a la cual puede quejarse de una accion arbitraria o de un enriquecimiento ilicito del

primero.

Tomando estos antecedentes como punto de partida, este articulo explora desarrollos
elaborados a partir de la Ronda de Uruguay. Los acuerdos de la OMC conforman un sistema de
derechos y obligaciones de los estados miembros que si bien -salvo una excepcion- no se predican

de los agentes individuales, si garantizan ciertos derechos a los individuos de manera indirecta.
Derechos Econdémicos Sustantivos

De acuerdo con normas de la OMC, los agentes economicos son titulares de derechos
econOdmicos sustantivos en el &mbito nacional. Los dos mayores logros en este sentido provinieron
del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (ADPIC) y el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS). Los derechos

sustantivos son una caracteristica nueva del sistema comercial multilateral que no se encontraba en

> Convenio Relativo al Seguro de Enfermedad de los Trabajadores de la Industria, del Comercio 'y
del Servicio Doméstico, No. 24, 1927, Articulo 9.

® Convenio Relativo al Seguro Obligatorio de Vejez de los Asalariados en las Empresas Industriales
y Comerciales, en las Profesiones Liberales, en el Trabajo a Domicilio y en el Servicio Doméstico,
No. 35, 1933, Articulo 11. (Este convenio ha sido dejado de lado por la OIT.)
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el Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) de 1947.” Derechos
sustantivos son aquellos que conllevan un derecho de propiedad o una oportunidad para un agente

econdmico que es garantizada legalmente.

El Acuerdo sobre ADPIC exige a los gobiernos la creacion y otorgamiento de “derechos de
propiedad” intelectual a los nacionales de otros estados miembros de la OMC.? Los redactores del
acuerdo anticiparon que estos derechos probablemente también serian otorgados a los nacionales, ya
que no seria politicamente aceptable para un gobierno otorgar mayores derechos a los extranjeros
que a los ciudadanos nacionales. Es asi como los agentes econdmicos pueden obtener estos

derechos no so6lo en paises extranjeros, sino también en el propio.

ADPIC es un régimen amplio pero con una sola perspectiva; otorgar derechos exclusivos de
propiedad sobre derechos de autor, marcas, indicaciones geograficas, disefios industriales, patentes,
circuitos integrados e informacion no divulgada.® Los “titulares de los derechos” pueden recaudar
rentas y evitar que otros infrinjan su privilegio durante periodos de tiempo especificados que

tienden a ser largos. Un inventor, por ejemplo, tiene derecho exclusivo sobre una patente por un

" Existe una excepcion en el articulo XV11:1(c) del GATT que prohibe a los estados impedir que una
empresa bajo su jurisdiccion actie de acuerdo con los principios del articulo XVI11:1(a) y (b). El
principio del literal (a) puede interpretarse como un requisito para que existan medidas
gubernamentales de trato no discriminatorio para las importaciones y exportaciones de comerciantes
privados. El principio del literal (b) puede significar que las empresas son libres de tomar decisiones
de compra o venta de acuerdo con criterios comerciales. Solamente un panel ha considerado el
Acrticulo XVII:1(c) y su fallo fue inconcluso en cuanto al alcance de la norma. Canada-
Administracion del “Foreing Investment Review Act”, Reporte del Cuerpo Especial, GATT, BISD
30s/140, para. 5.16.

8Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (en adelante ADPIC), Articulos 1.3, 2.1, 9.1, 9.2, 10.2, 11, 14.2, 16.1, 25.1, 27.1, 31(h),
35. ADPIC también exige que los gobiernos traten a los extranjeros de manera no menos favorable
que a los nacionales. Ibid., Articulo 3.1.

°A los paises en vias de desarrollo se les da un periodo de tiempo adicional para satisfacer estos
requisitos. Articulos 65.4y 66.1 de ADPIC.
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periodo de 20 afios.”® A pesar de que uno de los objetivos de ADPIC es promover la innovacion
tecnoldgica, los estados miembros de la OMC no tienen libertad para experimentar con otros

esquemas que eviten las ineficiencias que conlleva un monopolio establecido por el gobierno.**

El AGCS incorpora con algunas variaciones la tradicional clausula de nacion mas favorecida
(“NMF”) y los principios de trato nacional. Mientras que en el GATT, las obligaciones de NMF y

trato nacional se aplican sélo a los productos,*?

en el AGCS estos principios también se aplican a
los agentes econdmicos, es decir, a los “proveedores de servicios”.* El principio de NMF establece
que un estado dara a los proveedores de servicios y los servicios de otros miembros de la OMC un
trato no menos favorable que el que se le da a los proveedores de servicios o0 servicios similares de
cualquier otro pais.** La disposicion de trato nacional exige que, con respecto a los sectores
inscritos en la lista de concesciones de un determinado estado, dicho estado trate a los proveedores

de servicios y los servicios extranjeros de manera no menos favorable que a los proveedores de

servicios y servicios nacionales similares.*

Los proveedores de servicios y los inventores no adquieren estos derechos sustantivos

directamente de ADPIC y de AGCS. Estos derechos les son otorgados por los estados miembros, a

YArticulo 33 del ADPIC.

YArticulo 7 (Objetivos) de ADPIC. Desde luego, los gobiernos pueden otorgar estos derechos y
después comprarlos con dinero de los contribuyentes. EI Articulo 27.3(b) de ADPIC permite la
experimentacion para la proteccion legal de variedades de plantas.

2Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (en adelante GATT), Articulos I, 111

B\Werner Zdouc: WTO Dispute Settlement Practice Relating to the GATS, en Journal of
International Economic Law, Vol. 2, No. 2, 1999, pp. 295, 324-327.

Y“Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (en adelante AGCS), Articulo 11:1. Los
proveedores de servicios pueden ser personas naturales. Articulos 1:2(d), XXVI1I(k) de AGCS.

BArticulo XVI1I:1 de AGCS.



través de la implementacion de sus obligaciones frente a la OMC. Por lo tanto, si un estado
incumple con sus obligaciones bajo el tratado, un agente econdmico no puede accionar directamente
frente a la OMC. Sus alternativas estan limitadas a recurrir frente al estado que niega el derecho o

ejercer presion frente a su propio estado para que presente una queja ante la OMC.

Puede suceder facilmente que la OMC exonere a un estado de su obligacién de respetar estos
derechos sustantivos fundamentales, toda vez que los mismos se extienden solo de manera indirecta
a los individuos. Esta exoneracion puede presentarse como consecuencia de la puesta en marcha del
sistema de solucidn de diferencias de la OMC. El proceso es complejo pero se puede explicar de
manera sencilla; si un estado acusado de incumplir sus obligaciones frente a la OMC pierde el caso
ante un panel de la OMC y luego se niega a conformar sus practicas con las reglas de la OMC
dentro del plazo prescrito, el demandante puede obtener autorizacion de la OMC para imponer
sanciones en contra del estado infractor. Esto es lo que sucedié en 1999 en relacion con la disputa
de los Bananos, cuando el gobierno de Estados Unidos obtuvo aprobacion para imponer altos
aranceles aduaneros a los productos de la Comunidad Europea. En el afio 2000, por primera vez, la
OMC permitié que la sancion fuera implementada a través de la eliminacion de derechos de
propiedad intelectual. Especificamente, la OMC autoriz6 al gobierno de Ecuador la suspension de
sus obligaciones bajo ADPIC frente a la Comunidad Europea.'® Aunque en su decisién los arbitros

de la OMC si sefialaron que esto podria afectar los derechos privados de los individuos en Europa,

®Comunidad Europea — Régimen para la Importacion, Venta y Distribucion de Bananos — Recurso
de las Comunidades Europeas al Arbitraje Previsto en el Parrafo 6 del Articulo 22 del ESD,
Decision de los Arbitros (en adelante Arbitraje de Ecuador), 24 de marzo de 2000,
WT/DS27/ARB/ECU, parrafos 141, 144, 173(d). Hasta ahora Ecuador no ha ejercido su autoridad
de represalia.



tales derechos no podian ser protegidos porque el sistema de solucion de diferencias de la OMC

debia aprobar una sancién para la Comunidad Europea. *’
Derechos Procesales

Para permitir que los agentes individuales obtuvieran los beneficios de los acuerdos de la
OMC, los redactores establecieron varios requisitos procesales y administrativos que deben ser
satisfechos por los estados miembros. Muchos de estos requisitos conllevan derechos indirectos de
“debido proceso” para los agentes econdmicos, que les permiten obtener reparacion, presentar
comentarios a agencias nacionales o apelar fallos. A diferencia de los derechos econémicos
sustantivos antes discutidos, estos derechos procesales se predican tanto de los agentes nacionales,

como de los agentes extranjeros.

La idea de utilizar un tratado comercial para otorgar derechos procesales no es original de la
Ronda de Uruguay. Esta idea surgié con anterioridad y fue parte del Articulo X del GATT,
redactado en 1947. Mas especificamente, el Articulo X:3(b) del GATT exige que cada parte
mantenga “tribunales o procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos destinados, entre
otras cosas, a la pronta revision y rectificacion de medidas administrativas relativas a las cuestiones
aduaneras”.'® Mas aln, esta disposicion requiere que dichos tribunales sean independientes de la
agencia administrativa y enfatiza que los “importadores” pueden presentar recursos de apelacion.

El Articulo X del GATT también contiene una disposicién que exige la publicacion expedita de las

7 Arbitraje de Ecuador, parrafo 157.

BArticulo X:3(b) del GATT.



leyes comerciales, regulaciones y fallos administrativos para que tanto los gobiernos como los

“comerciantes” puedan familiarizarse con ellos.*

Al exigir que los estados otorguen un debido proceso a los agentes econdémicos, el GATT
original establecio las bases para la consagracion de derechos mas amplios en los acuerdos de la
OMC. Aligual que el GATT, la OMC -salvo una excepcion- no otorga derechos procesales de
manera directa a los individuos, pero si ordena que los estados miembros lo hagan. La garantia de
los derechos procesales es una caracteristica central de cuatro acuerdos de la OMC. Estos son los

acuerdos sobre antidumping, subvenciones, propiedad intelectual y servicios.

El Acuerdo Antidumping exige a los estados otorgar numerosos derechos procesales a la
industria nacional y a las “partes interesadas”.?’ El dumping es un esfuerzo para vender un producto
exportado a un precio menor que su precio comparable de venta en el pais exportador. Cuando el
dumping causa un dafio significativo a los productores nacionales, el estado importador puede
intentar evitar las importaciones aplicando un derecho antidumping. El Acuerdo Antidumping no es
perfectamente claro sobre si los procedimientos prescritos deben llevarse a cabo por todos los

estados miembros de la OMC o solamente por aquellos que utilizan medidas antidumping.

YArticulo X:1 del GATT. En el caso de Peliculas y Papel Fotografico de Japon, el panel de la
OMC mantuvo que esta disposicion se aplica tanto a fallos de aplicacion general como a casos
individuales. Japon- Medidas que Afectan a las Peliculas y el Papel Fotograficos de Consumo,
Informe al Grupo Especial, 31 de marzo de 1998, WT/DS44/R, parrafo 10.388.

®\/arias de estas disposiciones se encontraban también en el Cédigo Antidumping de la Ronda de
Tokio. Véase el Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio, 30 de junio de 1967, GATT, Basic Instruments and Selected
Documents, Supplement Vol. 15, p. 24.
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Los estados deben iniciar una investigacion antidumping a partir de la solicitud de una industria

nacional.?!

Una vez que un gobierno inicia una investigacion antidumping, surgen para este muchas
obligaciones procesales. Las obligaciones primordiales son: (1) notificar la investigacion al publico
y a las partes interesadas; (2) dar a las partes interesadas una amplia oportunidad de presentar
pruebas y de defender sus intereses; (3) fundamentar el rechazo de un compromiso de aumento de
precios que haga un exportador para evitar la imposicion de un derecho antidumping y darle al
exportador la oportunidad de hacer comentarios al respecto; (4) ofrecer revision judicial; y (5) dar a
las partes interesadas el derecho de solicitar a las autoridades un examen sobre la necesidad de
continuar con el derecho antidumping asi como su eliminacién cuando éste deje de ser necesario.?
Dentro de las partes interesadas estan el gobierno del pais exportador; el exportador o productor
extranjero; el importador; cualquier asociacion o unién cuyos miembros sean productores,
exportadores, o importadores del producto bajo investigacion; el productor del producto competitivo
en el pais de importacién y cualquier asociacion cuyos miembros produzcan el producto similar en
el pais de importacién.® El derecho procesal de las partes interesadas consistente en buscar la

revision del derecho antidumping es especialmente importante, ya que este proceso podria

considerarse mas reglamentario que declaratorio.

! Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (en adelante Acuerdo Antidumping), Articulo 5.1. El pie de pagina 14 explica
que los empleados también pueden instaurar una investigacion.

22Acuerdo Antidumping, Articulos 6.1, 12.1, 12.2 (Aviso); 6.2, 6.9 (Defensa), 8.3 (Compromisos -
Observaciones), 13 (Revision Judicial), 11.2 (Examen). Las observaciones estan limitadas por las
expresiones “siempre que sea factible” y “en la medida de lo posible”.

%Acuerdo Antidumping, Articulo 6.11. El estado debera ademas dar oportunidad de presentar
informacion pertinente para la investigacion a los usuarios industriales del producto bajo
investigacion y a organizaciones de consumidores representativas. Ibid., Articulo 6.12.
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El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (SMC) contiene disposiciones
analogas con respecto a la investigacion de subvenciones de los gobiernos extranjeros y la
imposicién de medidas compensatorias.?* Estas disposiciones siguen de cerca el Acuerdo
Antidumping y por lo tanto no se detallaran aqui. En unas cuantas areas, sin embargo, el SMC va
mas alla de lo que se establece en el Acuerdo Antidumping. Primero, bajo el SMC, la autoridad
encargada de la investigacion solo puede basar su decision en la informacion del expediente escrito
que se encuentre disponible para las partes interesadas participantes en la investigacion.?® Segundo,
los estados acuerdan establecer procedimientos para tomar en cuenta los argumentos presentados
por las partes nacionales interesadas (incluyendo a los consumidores) que podrian verse afectadas
negativamente por la imposicién de una medida compensatoria.”® Tercero, el SMC aclara que todas
las partes interesadas que participen en el procedimiento administrativo y resulten directa o
indirectamente afectadas tendran a su disposicion el recurso de revisién judicial.?’ Finalmente, el
SMC requiere que cada estado miembro de la OMC realice una investigacion de medidas
compensatorias a partir de la solicitud de la industria nacional.?® Los gobiernos no estan obligados a
imponer medidas compensatorias, pero aparentemente estarian obligados a iniciar una investigacion

una vez se haga una solicitud apropiada.?®

El ADPIC impone numerosas obligaciones a los estados, consistentes en garantizar ciertos

derechos procesales a los titulares de derechos privados. Una obligacion primordial es la

#*Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (en adelante SMC), Articulos 10-23.
»SMC, Articulo 12.2.

°SMC, Articulo 19.2.

’SMC, Articulo 23,

SMC, Articulo 11.1y 32.5.

5MC, Articulo 19.2.
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“transparencia”.*® Las leyes y las regulaciones deberan publicarse de manera tal que los estados y
los titulares de los derechos puedan familiarizarse con ellas.®* Otra obligacién importante es el
establecimiento de un sistema de observancia. En este sentido, cada estado debera tener
mecanismos que permitan a un agente economico iniciar procedimientos administrativos o
judiciales cuando se presente cualquier infraccién de sus derechos de propiedad intelectual.** Si se
encuentran involucrados bienes importados, el estado debera adoptar un procedimiento que permita
al titular de los derechos solicitar a las autoridades de aduana el blogueo de la libre circulacion de
un bien que carezca de una marca auténtica o de derechos de autor.*® Por enfatizar la necesidad de
implementar las obligaciones existentes bajo ADPIC en la legislacion nacional y por otorgar el
derecho de accion, ADPIC podria catalogarse como el mas autonomo de los acuerdos de la OMC en

materia de implementacién.**

El AGCS exige que los estados garanticen el debido proceso a los agentes econdmicos

extranjeros.®* Especificamente establece que cada estado debera mantener “tribunales o

%ADPIC, Articulo 63.1.

'En el caso de Proteccion de Patentes de la India, el panel mantuvo que “[d]ebe haber una garantia
de que el publico -incluidos los nacionales interesados de los demas Miembros de la OMC- esta
adecuadamente informado” sobre las practicas de administracion de patentes. India- Proteccion
mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos para la agricultura,
Informe del Grupo Especial, 5 de septiembre de 1997, WT/DS50//R, para. 7.42.

S2ADPIC, Articulos 22.2, 23.1, 26.1, 28.1, 31(i), 39.2, 41, 42 y 46.

3ADPIC, Articulo 51. Esta disposicién implica que los estados miembros de la OMC no pueden
tener fronteras abiertas y deben emplear autoridades de aduana.

$ADPIC, Articulos 41.1 y 67. Sin embargo, como un comentarista lo hace notar, en un pais podria
haber pocas partes privadas que tengan un incentivo para hacer cumplir las obligaciones de ADPIC
en los tribunales nacionales. Laurence R. Helfer: Adjudicating Copyright Claims Under the TRIPS
Agreement: The Case for a European Human Rights Analogy, en Harvard International Law
Journal, Vol. 39, No. 2, 1998, pp. 357, 398.

%Este requisito se aplica solamente a los estados que expresen compromisos especificos en sus
cronogramas sobre servicios.
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procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos que permitan, a peticion de un proveedor de
servicios afectado, la pronta revision de las decisiones administrativas que afecten al comercio de
servicios y, cuando esté justificado, la aplicacion de remedios apropiados”.*® Cuando se requiera de
autorizacion previa para la prestacion de un servicio, el estado debe responder al solicitante dentro
de un periodo de tiempo razonable y debe darle informacion sobre el estado de la solicitud de
autorizacion.*” En la lista de compromisos especificos sobre Telecomunicaciones Basicas, los
estados signatarios se comprometen a dar al proveedor de servicios acceso a un “6rgano nacional
independiente” para resolver diferencias con respecto a la interconexién con un proveedor
importante.®® Otra disposicion del AGCS que merece ser mencionada aun cuando no confiere un
derecho es aquella mediante la cual el AGCS instruye a los estados a cooperar con las
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales relevantes en relacién con la adopcion

de normas y criterios internacionales comunes para los proveedores de servicios.*

La atencidn que se le da a los agentes econdémicos en otros acuerdos de la OMC es menos
central, pero estos siguen siendo importantes. El Acuerdo sobre Salvaguardias requiere que al
inicio de una investigacion sobre salvaguardias, los gobiernos den aviso al publico y sostengan
audiencias en las cuales los importadores, los exportadores y otras partes interesadas puedan
presentar pruebas y responder a los argumentos y presentaciones de otras partes.** El Acuerdo de

Valoracion en Aduana exige que los estados incorporen en sus leyes el derecho del importador de

®AGCS, Articulo VI:2(a).

¥AGCS, Articulo VI:3.

%8Comunidad Europea, Compromisos, Doc. de la OMC GATS/SC/31/Supl. 3.
¥AGCS, Articulo VII:5.

“Acuerdo sobre Salvaguardias, Articulo 3.1.



14

apelar una determinacion del valor en aduana.** El Acuerdo sobre Normas de Origen estipula que
un exportador o importador puede pedirle a un gobierno una evaluacion oficial sobre el origen de un
bien.*? El Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) instruye a los
gobiernos a proporcionar un “plazo prudencial” entre la publicacion de nuevas regulaciones y su
entrada en vigor, para, de esta forma, dar tiempo a los “productores” de adecuar sus productos y
métodos de produccion.”® El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) exige a los
gobiernos publicar un aviso cuando introduzcan nuevos reglamentos técnicos, con el objeto que las
partes interesadas puedan familiarizarse con los mismos. Asi mismo requiere que los gobiernos den
un “plazo prudencial” antes de que las regulaciones entren en vigor, salvo que existan circunstancias
urgentes.** Anexo al Acuerdo sobre OTC se encuentra un C6digo de Buena Conducta para la
institucion con actividades de normalizacion, que es obligatorio.*® El Cédigo va mas alla que el

OTC al requerir que se otorgue un plazo de 60 dias a las partes interesadas para la presentacion de

* Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo V11 del Acuerdo General Sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994, Articulos 11.1y 11.2. Notese que en 1994, el Articulo VII:5 del
GATT estipulaba que a los métodos para la determinacion de valor deberian recibir suficiente
publicidad para que los comerciantes pudieran estimar, con un grado razonable de certeza, el valor
para propositos aduaneros. Esta es una disposicion de transparencia.

“2E| Acuerdo sobre Normas de Origen, Articulos 2(h) y 3(f). Esta evaluacion se hara tan pronto
como sea posible y en ningun caso en mas de 150 dias. Ademas, debera ser apelable ante un tribunal
independiente.

“Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (en adelante MFS), Articulo 7,
Anexo B, parrafo 2. EXxiste una excepcion para circunstancias urgentes.

“Acuerdo de la OMC sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (en adelante OTC), Articulos 2.9.1,
2.10y 2.12.

*E| Cédigo de la Buena Conducta para la Elaboracién, Adopcién y Aplicacion de Normas es el
Anexo 3 del OTC (en adelante Codigo de Buena Conducta). El Articulo 4 del OTC estipula que el
Codigo de Buena Conducta es obligatorio para las instituciones del gobierno central con actividades
de normalizacion. En el Iéxico del OTC, los “reglamentos técnicos” son obligatorios, mientras que
las “normas” no. Anexo 1 del OTC.
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comentarios.*® A la institucion con actividades de normalizacion se le instruye para que “tome en

consideracion” los comentarios y responda, si asf se le solicita.*’

Finalmente, el Acuerdo sobre Contratacion Publica exige a las partes establecer procedimientos
que permitan a los proveedores extranjeros invocar una infraccion del Acuerdo, la cual se llevara a
cabo frente a un tribunal o un érgano de examen imparcial e independiente.® Estos procedimientos
deben contemplar mecanismos que permitan que la infraccion sea corregida o que se indemnice al

proveedor por los perjuicios sufridos.
I1. Derechos Individuales en la OMC

La segunda parte de este articulo trata otro aspecto nuevo del sistema comercial mundial; la
extension del derecho procesal directamente al agente econdémico. En comparacion con humerosas
disposiciones antes discutidas, esta faceta del constitucionalismo de la OMC esta desarrollada s6lo

de manera superficial. Es por ello que esta parte es corta.

Este novedoso aspecto surgio con el Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion (IPE).
Las actividades de inspeccidn previa a la expedicién verifican la calidad, la cantidad, el precio y la
clasificacion aduanera de los bienes. Algunos estados ordenan que los bienes sean inspeccionados
antes de ser embarcados. El IPE obliga a estos estados a exigir de las entidades de inspeccion el

establecimiento de un procedimiento de quejas que esté a disposicion de los exportadores.*®

“Cédigo de Buena Conducta, parrafo L.

*Ibid., parrafo N.

*Acuerdo sobre Contratacion Publica, Articulo XX. Este acuerdo es plurilateral, lo que quiere
decir que la adhesion no es obligatoria para los estados miembros de la OMC. Para incrementar la
transparencia en la contratacion, se podria negociar un acuerdo por separado. Sue Arrowsmith:
Towards A Multilateral Agreement on Transparency in Government Procurement, en International
and Comparative Law Quarterly, Vol. 47, No. 4, 1998, pp. 793-816.

*Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion (en adelante IPE), Articulo 2.21.
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Adicionalmente, deben existir mecanismos para que los exportadores o los inspectores puedan
referir la controversia a la “Entidad Independiente” dos dias habiles después de presentada la
queja.>® En tal caso, la Entidad Independiente establecera un panel arbitral, cuya decision sera
obligatoria y versaré sobre si las partes han cumplido el IPE.** La Entidad Independiente fue
establecida en 1995 por la OMC, en cooperacion con la Federacion Internacional de Agencias de

Inspeccion y la Camara Internacional de Comercio.

El procedimiento de revisidn descrito da al agente econémico — el exportador — un derecho de
accion bajo las reglas de la OMC. El exportador puede presentar una queja directamente a la OMC,
alegando que el agente del gobierno importador (la entidad de inspeccion previa la expedicion) esta
violando el IPE. En otras palabras, el individuo tiene la capacidad para hacer cumplir el derecho
comercial internacional a través de la Entidad Independiente de la OMC. Hasta ahora, esta

disposicion unica no ha sido probada.
I11. Jurisprudencia sobre el Individuo

Si bien al sistema de solucion de diferencias de la OMC s6lo pueden someterse diferencias
entre estados, todas éstas reflejan rivalidad entre agentes economicos privados. No se puede
descartar una controversia exclusivamente entre estados — por ejemplo, dos empresas comerciales
del estado — pero un caso como éste no se ha presentado ante la OMC. A pesar del papel central de

los agentes particulares en los diferendos comerciales, el Entendimiento Relativo a las Normas y

acuerdo IPE, Articulo 4.
! Acuerdo IPE, Articulo 4(f) y 4(h).

*2Funcionamiento de la Entidad Independiente prevista en el Articulo 4 del Acuerdo sobre
Inspeccidn Previa a la Expedicion, Consejo General de la OMC, Decision del 13 de diciembre de
1995.
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Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias de la OMC no los reconoce de

manera explicita.

Sin embargo, los paneles de la OMC estan empezando a levantar el velo estatal para analizar
los intereses de los agentes econdmicos, que son los que realmente estan en juego en un diferendo.
El caso mas notorio es el del Articulo 301, donde el panel sostuvo que una aplicacion hipotética de
una controversial ley comercial estadounidense no violaba las reglas de la OMC.>® El panel estuvo
de acuerdo con la parte demandante, la Comunidad Europea, en que una prospectiva
implementacion de la ley del “Articulo 301" seria actualmente una violacion de las reglas de la
OMC. Sin embargo, en esta instancia, el panel acepto la defensa del gobierno estadounidense en el
sentido que el Representante Comercial de Estados Unidos no tenia discrecion para infringir la ley

de la OMC en la forma alegada.>

Esta decision del panel, llena de contenido vis-a-vis el operador econdémico individual, analizé
porqué una medida de caracter general puede ser cuestionada en la OMC aln cuando no haya sido
implementada. El panel inicia su analisis sefialando que el “GATT/OMC no cred un nuevo orden
legal, sujetos del cual comprenderian tanto a las partes contratantes 0 Miembros como a sus
nacionales”.> Sin embargo, el panel luego se refiere al rol de la OMC y deduce que

... seria totalmente erroneo considerar que la posicién de los particulares
no es de importancia a los efectos del marco juridico del GATT/OMC.

>3 Articulos 301 A 310 de la Ley de Comercio Exterior de 1974, Informe del Grupo Especial, 22 de
diciembre de 1999, WT/DS152/R, parrafo 8.1 (en adelante Informe del Grupo Especial sobre el
Articulo 301). El articulo 301 autoriza al Representante Comercial de Estados Unidos a investigar
practicas comerciales extranjeras que afecten el comercio estadounidense y a tomar represalias en
contra de paises extranjeros.

*Informe del Grupo Especial sobre el Articulo 301, pérrafos 7.96, 7.109, 7.125 y 7.136. Los
miembros del panel fueron David Hawes, Terje Johannessen y Joseph Weiler.

**|bid., parrafo 7.72.
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Muchas de las ventajas que se espera que reporte a los Miembros la

aceptacion de las diversas disciplinas del GATT/OMC dependen de la

actividad de los diferentes agentes economicos en los mercados nacionales

y en el mercado mundial. *®

Luego, construyendo sobre este razonamiento, el panel llega a una conclusion significativa y

sorprendente. Sostiene que “el sistema multilateral de comercio estd compuesto, por fuerza, no sélo
de Estados sino también, y de hecho en su mayor parte, de empresarios”.>" El panel mantuvo que
las necesidades de dichos operadores deben ser un factor en la determinacién sobre si una
disposicién particular de la OMC est4 siendo violada por un estado.”® Segn el panel, exponer a un
individuo al riesgo de una accion inconsistente con la OMC por parte de un estado puede en si

constituir una violacion de la normatividad de la OMC debido al “efecto paralizador” y a la perdida

de “confianza™ por parte de dichos operadores.>®

La decision sobre el Articulo 301 es sorprendente porque, a través de su cuidadosa logica y
referencia de precedentes, el panel mir6 detras de la cortina de la resolucion de controversias de la
OMC para revelar mas que un conflicto de soberanias. El panel sugirio que al considerar si un
estado soberano ha violado sus obligaciones frente a otro estado bajo el tratado, el juez puede
apropiadamente considerar no solo el interés de los estados soberanos, sino también a los agentes
particulares. Esto es lo que el panel quiso decir cuando declaré que los operadores econdmicos son
parte del sistema comercial mundial. El sistema de solucion de controversias de la OMC
seguramente construira sobre esta idea en el futuro, a medida que los operadores econémicos

presionan a los gobiernos para que cumplan con sus obligaciones.

*®|pid., parrafo 7.73.
*"Ibid., parrafo 7.76.
*8|bid., parrafos 7.90, 7.94 y 7.167.

*Ibid., parrafos 7.91, 7.93 y 7.94.
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Las amplias declaraciones del panel sobre la esencia de la normatividad de la OMC son
sorprendentes, ya que el rol de los jueces internacionales en la interpretacion de los tratados esta
menos desarrollado que el rol de los jueces nacionales en la interpretacion de una constitucion. No
obstante, la ampliacion del rol del juez de la OMC es una manifestacion de la evolucion del derecho
comercial mundial desde sus inicios mas simples en el GATT. Este proceso fue previsto por unos
pocos comentaristas. Por ejemplo, Victoria Curzon Price — construyendo sobre las ideas de
Friedrich A. von Hayek — pronostico que el proceso de articulacion de las reglas comerciales

escritas conllevaria a la produccién de nuevas reglas.®

La decision sobre el Articulo 301 no fue apelada y por lo tanto el Organo de Apelacion no tuvo
la oportunidad de pronunciarse sobre ella. Sin embargo, la pregunta de qué obligaciones tiene un
estado hacia los agentes econdémicos individuales se le habia planteado en dos casos anteriores. En
el caso de la Gasolina, el Organo de Apelaciones determin6 que Estados Unidos estaba violando el
GATT porque los funcionarios estadounidenses del medio ambiente tomaron en consideracion los
costos regulatorios de las refinerias nacionales al tiempo que no tomaron en cuenta los costos
incurridos por las refinerfas extranjeras.* En el caso de la Proteccién de Patentes en la India, el
Organo de Apelacion limito la decision de primer nivel y expreso que “disentimos del Grupo

Especial en que al interpretar el Acuerdo ADPIC hayan de tomarse siempre en consideracion las

®\/jctoria Curzon Price: New Institutional Developments in GATT, en Minnesota Journal of Global
Trade, Vol. 1, No. 1, 1992, pp. 87, 109-110.

®1Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, 29 de abril de 1996,
WT/DS2/AB/R, p. 28.
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expectativas legitimas de los Miembros y de los titulares de derechos privados en cuanto a las

condiciones de competencia”.®?

IV. Fortalecimiento de los Derechos Privados en una Nueva Ronda Comercial

El esfuerzo de los gobiernos para llevar a cabo una nueva ronda comercial en Seattle a finales
de 1999 fracasé por muchas razones, dentro de las cuales estuvo la falta de entusiasmo por parte de
los ciudadanos de muchos paises. A pesar de las ventajas que conlleva el libre comercio para los
agentes particulares, la OMC ha fracasado en explicar su rol constructivo al pablico. De hecho, la

opinion puablica es a menudo escéptica de la OMC y muchos grupos la ven desfavorablemente.

En mi opinion, el problema méas grande de relaciones publicas que enfrenta la OMC es que su
centricidad en el estado le impide explicar los beneficios de las reglas del comercio. Generar una
mayor conciencia social sobre la manera en que la OMC confiere indirectamente derechos legales a
los individuos, como se explicé arriba, podria mejorar la imagen favorable de la OMC. Los
politicos deberian buscar promocionar la nueva ronda, en parte, como una forma de proteger a los
agentes individuales en contra de la accion burocrética arbitraria. En otras palabras, en lugar de
promocionar a la OMC como un ejercicio consistente en profundizar los compromisos entre
estados, los politicos deberian resaltar la forma en que la OMC mejora el estatus legal del individuo.
Esta cuarta parte del articulo propone que la nueva ronda considere los derechos sustantivos en el
ordenamiento nacional, los derechos procesales en el &mbito de la OMC y las percepciones del

publico.

Derechos Econémicos Sustantivos

®2ndia - Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos para
la agricultura, Informe del Organo de Apelacion, 19 de diciembre de 1997, WT/DS50/AB/R, para.
48.
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Idealmente, la OMC deberia prohibir todas las politicas proteccionistas y ordenar una
presuncién a favor del derecho del individuo de importar y exportar libremente.®® Sin embargo, esta
promocion sin limites del libre comercio seria rechazada por la mayoria de los estados miembros de

la OMC. Por ello deben considerarse otras formas de fortalecer los derechos econémicos.

Una propuesta es involucrar a la OMC en una campafia para considerar la “division digital”
mediante el énfasis en temas de acceso al Internet. Esto podria hacerse en las negociaciones del
AGCS que estan en curso. Un estudio recientemente realizado por Reporters Sans Frontiéres
encontrd que 45 paises restringen seriamente el acceso de sus nacionales a Internet. La OMC podria
empezar por abordar este problema regulatorio de tan alto nivel y después trabajar para asegurar el
acceso al mercado y la interconexion para los prestadores del servicio de Internet que buscan
competir en nuevos mercados. De esta forma, la OMC podria lograr mejores oportunidades

econdmicas para los consumidores y los proveedores de servicios.

Otra idea es derogar la disposicion del Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos
por los que se Rige la Solucién de Diferencias de la OMC que lleva a permitir al estado demandante
que gana un caso desconocer los derechos de propiedad intelectual del estado vencido cuando éste
no cumple con un fallo de la OMC.** Como arriba se indico, un panel de la OMC recientemente
autorizo6 a Ecuador para que ignorara los derechos de propiedad intelectual de los nacionales de la
Union Europea. Este es un desarrollo legal perturbador, que trunca la efectividad del ADPIC y
contradice la racionalidad de incluirlo dentro del sistema comercial. Mas aun, al autorizar dicha

accion, la OMC, de forma inapropiada, incita a Ecuador, y otros paises en situacion similar, a

%3_a primera constitucién en prohibir el proteccionismo fue la Constitucién (1861) de los Estados
Confederados de Ameérica. Esta Constitucion negaba el poder al Congreso para imponer cualquier
impuesto o derecho con el propdsito de promover o estimular algin sector de la industria.

®Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de
Diferencias (en adelante ERD), Articulo 22.
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ignorar sus obligaciones preexistentes bajo las convenciones de propiedad intelectual y violar los

derechos econémicos de los individuos.®®
Derechos Procesales en el Derecho Nacional

Existen derechos similares de debido proceso en varios acuerdos de la OMC. Sin embargo,
estas disposiciones no estan relacionadas y el Acuerdo de Marrakech no hace ningan esfuerzo por
articular un propdsito general para ellas. Los negociadores de la Ronda de Uruguay al incurrir en
esta omision, perdieron la oportunidad de explicar al pablico la forma en que las reglas de la OMC
protegen a los agentes individuales en contra de acciones gubernamentales arbitrarias, tanto internas
como en otros paises. La realidad es que los estados merecen mas crédito del que han recibido por

haber contraido estas obligaciones.

La proxima ronda deberia llenar esta brecha al clarificar las bases del emergente derecho
administrativo internacional sobre comercio.®® Existen al menos tres razones por las que un pais
puede estar interesado en los procedimientos administrativos utilizados en otros paises. Primero, un
estado no recibira el valor estimado de una negociacién comercial a menos que sus nacionales
obtengan el trato prometido en otros mercados y puedan acudir a tribunales extranjeros para
guejarse de una negativa arbitraria de dicho trato. Si un estado quiere que sus nacionales tengan
esta oportunidad en paises extranjeros, debera dar a los extranjeros oportunidades equivalentes en
los tribunales nacionales. Segundo, todos los paises tienen un interés en promover el mejoramiento

de las practicas estatales en otros paises porque eso hara posible que cada pais mejore sus ventajas

% Arbitraje de Ecuador, parrafo 152.

®®E| término “derecho administrativo internacional” ha sido tradicionalmente utilizado para referirse
al derecho que gobierna la relacién entre una organizacion internacional y su personal. En este
articulo, utilizo el término para describir la supervision internacional de las reglas de procedimiento
y de la emisidn de fallos empleados por las agencias nacionales.
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comparativas y, por lo tanto, se incremente el ingreso total mundial. Un sistema transparente y justo
de derecho administrativo es un componente clave de buena conducta estatal, ya que permite
corregir los errores cometidos por los burdcratas. Tercero, el derecho de un individuo a participar

en la toma de decisiones que le afecten fortalece la legitimidad de las decisiones emitidas.

Las disposiciones de la OMC sobre derechos procesales abarcan aspectos de solucion de
conflictos, reglamentarios y legislativos. Sin embargo, las disposiciones relacionadas con la
solucién de conflictos estdn mucho mas desarrolladas. Por ejemplo, un agente individual con un
interés en una nueva investigacion sobre medidas compensatorias tiene derecho a ser notificado,
presentar pruebas escritas, tener acceso a la informacion pertinente, ser informado de los hechos
esenciales a tiempo para defender sus intereses, hacer representaciones en contra de la medida
compensatoria, recibir notificacidn sobre las determinaciones preliminares y finales y buscar la
revision judicial.” Por el contrario, si el estado propone volver a redactar su ley de medidas
compensatorias o las regulaciones complementarias, el Acuerdo sobre SMC no establece ningln
derecho procesal para el agente economico. En otras palabras, el Acuerdo sobre SMC no requiere
notificacion previa o una oportunidad para el comentario publico. Esto es asi aun cuando si la razén
por la que un estado decide cambiar sus normas sobre medidas compensatorias es una decision del
Organo de Solucién de Diferencias de la OMC. En lo que més se acerca el Acuerdo sobre SMC a
otorgar derechos en relacion con procesos de adopcion de normas es en dar al agente particular la
oportunidad de comentar sobre la revision estatal sobre si debe o no descontinuarse la medida

compensatoria.®®

® Articulos 12.1, 12.1.13, 22.1y 22.2 de SMC (Aviso - Notificacion); 12.1, 12.10 (Pruebas); 12.3
(Acceso a informacion); 12.8 (Defensa de Intereses); 19.2 (Representaciones); 22.3 (Notificacion
sobre Determinaciones); 23 (Revision Judicial).

®8Articulo 21.4 de SMC.
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Los agentes particulares necesitan normas nacionales sobre notificaciones y comentarios en
relacion con los procesos reglamentarios y legislativos en temas de comercio.”® El Articulo X:2 del
GATT consagra la notificacion anticipada sobre regulaciones comerciales generales pero no
contempla la oportunidad para hacer comentarios.” Los otros acuerdos de la OMC concernientes a
politicas comerciales (por ejemplo, salvaguardias) tampoco otorgan al individuo el derecho de
comentar. Dos de los acuerdos de la OMC que supervisan la regulacion nacional -- AGCS y MFS -
carecen de cualquier procedimiento para la notificacion y comentario a los agentes econémicos.”
Otro acuerdo sobre regulacion nacional, OTC, si considera la notificacion y el comentario. Este
requisito esta contenido en el Codigo de Buena Conducta que exige dar a las partes interesadas un
plazo de 60 dias para la presentacion de comentarios a las normas propuestas. Sin embargo, el
Acuerdo OTC no requiere un procedimiento de notificacion y comentario para la adopcion de
“reglamentos técnicos” aun cuando la naturaleza obligatoria de éstos hace que dicha comunicacion

sea aun mas importante de lo que lo es para las “normas”.

% james Cameron and Karen Campbell: Challenging the Boundaries of the DSU Through Trade and
Environment Disputes, en Cameron and Campbell (eds.), Dispute Resolution in the World Trade
Organization, London 1998, pp. 204, 227. Para un buen analisis sobre notificaciones y comentarios
desde una perspectiva comparativista, véase Francesca Bignami: The Democratic Deficit in
European Community Rulemaking: A Call for Notice and Comment in Comitology, en Harvard
International Law Journal, VVol. 40, No. 2, 1999, pp. 451-515.

Como lo ha hecho notar Friedl Weiss, la Carta de la Organizacion Internacional del Comercio
(1948) pedia a los gobiernos que dieran facilidades adecuadas a los comerciantes directamente
afectados por las leyes comerciales, las regulaciones y los fallos para “consultar” con las
autoridades gubernamentales. Esta disposicion estaba en el Articulo 38.3(a). La Carta nunca entro
en vigor. Friedl Weiss: From Havana to Marrakesh: Treaty Making for Trade, en J. Klabbers and R.
Lefeber (eds.), Essays on the Law of Treaties, The Hague 1998, pp. 155, 163.

""MFS requiere que los miembros notifiquen a los demas miembros y les den la oportunidad de
comentar. Anexo B de MFS, parrafo 5. Como muchos de los acuerdos anexos, MFS también pide a
los gobiernos que notifiquen a la OMC cuando empleen ciertas medidas.
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Los requisitos de notificacion y comentario serian particularmente Gtiles para los acuerdos de la
OMC que contemplan la regulacion nacional. Por ejemplo, un gobierno que estudia la adopcion de
una nueva regulacion sanitaria deberia oir las opiniones de los agentes econémicos privados sobre si
la medida propuesta es muy restrictiva o muy laxa. Un enérgico proceso de comentarios del publico
podria evitar la adopcidn de reglamentaciones innecesarias que pueden conducir a una disputa
comercial. La OMC deberia exigir a los estados dar una respuesta publica a cualquier comentario

que reciban.

Las perspectivas para poner este tema en la agenda de la préxima ronda son inciertas. "
Algunos delegados de la OMC seguramente protestarian argumentando que la toma de decisiones
de un gobierno es intrinsicamente nacional y no debe estar sujeta a normas minimas internacionales.
Sin embargo, los estados llegaron a un acuerdo sobre normas de participacién pablica en el proceso
de elaboracién de politicas ambientales, concretamente en la Convencién Aarhus de 1998.” Esta
Convencién compromete a los estados a dar avisos publicos adecuados y a tiempo sobre las
decisiones pendientes y a implementar un procedimiento para que el publico presente comentarios
por escrito o en una audiencia pablica.” Los estados también han consagrado normas para la
participacion del publico en los tratados laborales. Por ejemplo, el Convenio de la OIT sobre los

Trabajadores con Responsabilidades Familiares establece que las organizaciones patronales y

"?Durante la Ronda de Uruguay, el gobierno suizo propuso una expansion del Articulo X del GATT
para exigir una audiencia justa y una decision razonada. La propuesta explicaba que el
mejoramiento de los derechos procesales minimos de los agentes particulares haria mas efectiva la
seccion nacional del funcionamiento del GATT en la realidad. Suiza, Draft Proposal on GATT
Obligations with Respect to Rules and Procedural Rights in Domestic Law, TN.GNG/NG14/W/43,
9 Julio de 1990. Esta propuesta no fue adoptada.

"% Jonas Ebbesson: The Notion of Public Participation in International Environmental Law, en
Yearbook of International Environmental Law, Vol. 8, 1997, pp. 51-97.

"Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to
Justice in Environmental Matters, 1998, Articulos 6-8.
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obreras “tendran derecho de participar, segun modalidades adecuadas a las condiciones y a la
practica nacionales, en la elaboracion y aplicacion de las medidas adoptadas para dar efecto a las
disposiciones del presente Convenio”.” A principios del 2001, tres exdirectores generales del
GATT/OMC emitieron una declaracion publica con referencia al estado actual del sistema
comercial multilateral. Entre sus recomendaciones incluian que los gobiernos que aun no lo hayan

hecho abran el debate de politica comercial a toda la nacién.”
Derechos Procesales en la OMC

Como se menciond arriba, los actores privados carecen de capacidad legal para presentar quejas
ante la OMC. Esto contrasta con algunas cortes internacionales de derechos humanos -como la
Corte Europea de Derechos Humanos- donde los individuos pueden presentar casos en contra de los
estados.”” A pesar de ello, no es previsible que en el futuro préximo la OMC otorgue a los agentes
particulares el derecho de accionar en contra de los estados por violaciones del derecho de comercio

mundial.

No obstante, una reforma concebible seria que la OMC diera a los agentes particulares el
derecho a defenderse a si mismos frente a un panel de la OMC. Esto no es necesario con frecuencia
pero cuando se presenta un caso, el agente particular afectado carece de cualquier derecho para
responder. El mejor ejemplo es el caso del Cuero para Automoviles de Australia, que se discute a

continuacion. Antes de ello, vale la pena resaltar que en un caso tipico, hay agentes particulares que

">Convenio sobre los Trabajadores con Responsabilidades Familiares, No. 156, 1981, Articulo 11.

’® Statement on Multilateral Trading System by Three former GATT/WTO Directors-General,
Comunicado de Prensa, 1 de enero de 2000.

""Robert O. Keohane, Andrew Moravcsik, and Anne-Marie Slaughter: Legalized Dispute
Resolution: Interstate and Transnational, en International Organization, VVol. 54, No. 3, 2000, pp.
457, 462-66.
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se veran afectados dependiendo del estado que gana el caso. Sin embargo, estos efectos son

intrinsecos a la decision del panel que casi siempre se enfoca en la conducta estatal.

En la disputa del Cuero para Automoviles de Australia, el gobierno estadounidense fue exitoso
en caracterizar un donativo del gobierno australiano al productor de piel Howe and Company como
una subvencién de exportacién prohibida por el Acuerdo SMC.” El panel no le dio a Howe la
oportunidad de argumentar que el donativo no era una subvencion de exportacion. Esta falta de
capacidad es normal; en todos los casos que ha fallado la OMC en relacion con subvenciones a las

exportaciones hay interesados a quienes no se les ha escuchado durante los procedimientos.

Lo inusual y preocupante en el caso del Cuero para Automoviles fue la ausencia de Howe
durante los procedimientos de cumplimiento en 1999. El panel fallé que Australia no habia
cumplido porque no le habia exigido a Howe que reembolsara la subvencién al gobierno.” Esta no
es la primera vez que un panel del GATT o de la OMC emite un juicio que exige a un agente
particular rembolsar el dinero a un estado. En un caso previo del GATT, se le exigi6 a un estado
rembolsar una medida compensatoria errbneamente cobrada a un importador. Alli, sin embargo, el
agente particular estaba siendo compensado, mientras que en el caso del Cuero para Automdviles de
Australia al agente particular se le cobraba el monto de la subvencion. El panel reconocié que su
decision podria resultar en “alguna interferencia con los derechos privados”, pero no por ello
ahondo en este tema.®® Teniendo en cuenta el importante precedente que se establecia en este caso,

el cual puede ser caracterizado como una confiscacion impuesta por la OMC, fue desafortunado que

"australia - Subvenciones concedidas a los productores y exportadores de cuero para automéviles,
Informe del Grupo Especial, 25 de mayo de 1999, WT/DS126/R.

"Australia - - Subvenciones concedidas a los productores y exportadores de cuero para
automoviles, Recurso de los Estados Unidos al Parrafo 5 del Articulo 21 del ESD, Informe del
Panel, 21 de enero de 2000, WT/DS126/RW, parrafo 6.48.

®|pid. parrafo 6.23.
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el panel no ofreciera a Howe una oportunidad para presentar su defensa. Esto pudo haberse hecho
facilmente ya que las reglas de la OMC dan a cada panel la autoridad para buscar informacion de

cualquier individuo o colectividad que el panel considere apropiado.

Si la OMC generaliza la practica de exigir a un agente particular el reembolso al estado
otorgante de una subvencion inconsistente con la OMC, entonces la OMC necesitara
procedimientos para garantizar al agente particular el debido proceso. La decision sobre aspectos
tales como el valor de la subvencion y el cronograma apropiado para el reembolso no deberia
tomarse en ausencia de la compafiia cuyos activos podrian resultar confiscados. Aun hoy, la OMC
no ha reconocido la injusticia cometida con Howe, quien no habia violado ninguna norma bajo la
ley australiana ni tampoco la normatividad de la OMC, que no impone obligaciones a los

individuos.

Cuando se negocid el Acuerdo de Astilleros en la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) en 1994, los gobiernos reconocieron que los agentes particulares
podrian necesitar derechos de debido proceso frente a paneles para la resolucion de controversias de
estado a estado. En este sentido, el Acuerdo prevé que un astillero tendra derecho a participar en
todos los procedimientos del panel cuando un gobierno busca obtener de él el reembolso de la
cantidad del beneficio pagado en exceso de los términos del Acuerdo.?? La OMC necesita una

garantia de procedimiento similar.

Mejoramiento de las Percepciones del Publico

8 Articulo 13.1 del ERD.

82Acuerdo para el Respeto de las Condiciones Normales de Competitividad en la Industria de la
Construccion y Reparacion de Embarcaciones, 1994 (no esta en vigor), Articulos 8.1, 8.3y 8.5,
Anexo V.
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Una de las muchas razones por las que la opinion publica subestima a la OMC es que el texto
de los acuerdos de la OMC es a menudo dificil de entender. Un problema central es que estos
acuerdos son redactados con énfasis en los estados y en una jerga mercantilista que esconde a los
verdaderos beneficiarios de la OMC. En la actualidad es muy poco el comercio internacional que
involucra a los estados en ambos lados de una transaccién y a pesar de ello, varios de los acuerdos
de la OMC se refieren a los “Miembros importadores” o a los “Miembros exportadores” como si
fueran los estados los que comercian.®* No es dificil entender que el ciudadano ordinario no sea un
entusiasta de proteger los derechos de los “Miembros importadores”. Lo anterior sugiere que una
tarea de la proxima ronda comercial podria ser volver a redactar estas confusas normas,
sustituyendo, por ejemplo, la expresion “Miembro importador” por “el estado del pais cuyos

agentes particulares pretenden importar”.
Conclusién

El Acuerdo de Marrakech y sus anexos pueden describirse como un tratado que establece las
obligaciones de los estados miembros de la OMC entre si. Esta descripcion es, sin embargo,
incompleta. Uno de los avances mas importantes de la Ronda de Uruguay fue extender las reglas
del comercio mundial para que incidan en la nacién-estado y ajusten el estatus de los individuos que
alli residen. Esta transformacion del GATT es un ejemplo de “imaginacion institucional y
experimentacion cautelosa” reclamada por Jirgen Habermas en su discusion sobre el rol del derecho

procesal en la satisfaccion de las condiciones de legitimidad constitucional.*

83\/éase por ejemplo, los Articulos 2.5, 4.2 y 6.11 del Acuerdo Antidumping; los Articulos 2.12 y
5.9 de OTC; los Articulos 15.2, 18.5y 27.10 de SMC.

#Jiirgen Habermas: Between Facts and Norms, Cambridge, Massachussets 1996 (traducido por
William Rehg), pp. 440-41. La expresion en la version en Inglés es “institutional imagination and
cautious experimentation”
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El Acuerdo de Marrakech cobija ciertas fallas de los estados que recibieron muy poca atencion
en el GATT. El nuevo blanco es la accidn discriminatoria y arbitraria en contra del agente
econdmico. Al incluir los derechos de debido proceso para los individuos en los ordenamientos
nacionales, la Ronda de Uruguay establece un “sistema multilateral de comercio integrado, mas
viable y duradero”.® Al promover mecanismos de control contra de la accién arbitraria de los

gobiernos, la OMC mejora la capacidad del individuo de competir en la economia global.

Si bien la OMC esté lejos de convertirse en la defensora de los derechos individuales, no puede
negarse que esta organizacion fortalece los derechos de los agentes econémicos. ADPIC es el mas
conocido ejemplo de institucionalizacion de derechos. Este acuerdo se basa parcialmente en tratados
existentes pero es también parcialmente sui generis. Mucho menos conocidas pero igualmente
importantes, son las nuevas obligaciones procesales infundidas horizontalmente en muchos de los
acuerdos de la OMC. Las obligaciones van de la OMC a los estados y de estos a los agentes
econdmicos. Estos derechos individuales estan en su mayoria desarrollados en los acuerdos ADPIC,
SMC y Antidumping en donde, de manera ironica, se le da poder a los individuos para evitar el
comercio internacional que viola las normas de la OMC. Sin embargo, no se descuidan los intereses
de los usuarios y los consumidores de las importaciones. Tanto el Acuerdo Antidumping como el
SMC otorgan a algunos beneficiarios del comercio el derecho a participar en la emision de fallos

sobre derechos antidumping y medidas compensatorias.

Dos caracteristicas de la OMC la califican de constitucional en la opinion de algunos
comentaristas, pero una tercera caracteristica es igualmente importante. ElI Acuerdo de Marrakech
es constitucional al establecer reglas de decision y asignar poderes entre los 6rganos de la OMC. El

Acuerdo es también constitucional al prescribir reglas internacionales que obligan a los estados y al

8véase el Preambulo del Acuerdo de Marrakech.
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definir aquellos poderes que estos se reservan en el &mbito nacional. Este articulo presenta una
tercera razon del porqué el Acuerdo de Marrakech es constitucional: de manera indirecta el Acuerdo
otorga derechos a los individuos. En el &mbito nacional, la OMC exige que los agentes particulares
tengan derecho a participar en los procesos que los afectan. En el &mbito internacional, la OMC
patrocina la Entidad Independiente, que aunque es corta en alcance, establece un importante

precedente.

Al resaltar los rasgos constitucionales de la OMC, no se sugiere que la OMC sea
funcionalmente equivalente a la constitucion nacional. La OMC carece de un demos asociado que
le otorgue legitimidad.?® Por lo tanto, la OMC obtiene su legitimidad del consentimiento de los
estados desconectados. Pero una organizacion como la OMC es mas que una herramienta de
delegacion politica, es también un organismo que disfruta de personalidad legal internacional y de la
capacidad para crecer y cambiar. La OMC obtendria més vitalidad y apoyo del publico si lograra

reforzar sus conexiones con los agentes econdémicos (y sociales) alrededor del mundo.

La nueva relacion entre el sistema comercial y el agente individual estd empezando a ser
reconocida en la jurisprudencia de la OMC. El Grupo Especial sobre el Articulo 301 fue claro al
explicar que “seria totalmente erroneo considerar que la posicion de los particulares no es de
importancia a los efectos del marco juridico del GATT/OMC?”, y al sefialar que el sistema
multilateral de comercio “estd compuesto, por fuerza, no solo de Estados sino también, y de hecho
en su mayor parte, de empresarios”. Esta postura ha atraido poco la atencion de los delegados
gubernamentales que operan la OMC y me aventuraria a adivinar que si se sometiera a votacion en

el Consejo General de la OMC seria rechazada por los estados que buscan preservar a la OMC

88Cf. Peter L. Lindseth: Democratic Legitimacy and the Administrative Character of
Supranationalism: The Example of the European Community, en Columbia Law Review, Vol. 99,
No. 3, 1999, pp. 628-738.
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como un cdmodo club de burdcratas comerciales. Sin embargo, de acuerdo con los procedimientos
de la OMC, la decision del Articulo 301 fue adoptada de manera automética por el Organo de
Solucion de Diferencias. Por lo tanto, esta novedosa decision tendra influencia en los afios por
venir sobre los futuros panelistas de la OMC y sobre el colegio invisible del derecho de comercio

internacional.

En tanto que mejora el debido proceso y los derechos sustantivos de los agentes particulares, la
OMC es maés que un acuerdo comercial, es también un acuerdo de derechos humanos. En afios
recientes, varios comentaristas han abogado porque la OMC ponga mas atencidon a las normas de los
derechos humanos. Por ejemplo, Raj Bhala en su libro de texto sobre derecho de comercio sefiala
que si el régimen del GATT-OMC es so6lo uno, en los términos de Kant o sus discipulos de la era
moderna que defienden la teoria democratica liberal, entonces el enfoque de este régimen debera
estar en la proteccion y servicio del individuo.!” Ernst-Ulrich Petersmann explica que la
globalizacion de la produccion, del comercio y de los mercados econdémicos no puede ser efectiva
sin la globalizacion correspondiente de las garantias legales e institucionales de la libertad
individual, de la no-discriminacion, del estado de derecho, del acceso a los tribunales y del gobierno
democratico.?® En este articulo muestro cémo el sistema comercial se estd moviendo en la direccién
sefialada por Bhala y Petersmann dadas las muchas formas en las que la OMC fortalece los derechos
econdmicos y exige que los gobiernos nacionales sean mas transparentes y responsables ante los

individuos.

®'Raj Bhala: International Trade Law: Theory and Practice, New York, 2da. edicion, 2001, p. 610.

88Ernst-Ulrich Petersmann: From “Negative” to “Positive” Integration in the WTO: Time for
“Mainstreaming Human Rights” into WTO Law?”, en Common Market Law Review, Vol. 37, No.
6, 2000, pp. 1363, 1375.
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