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PRESENTACION

El afio 2015 no pasd inadvertido para quienes se dedican al
Derecho Econdmico Internacional y a las Relaciones Econdmicas
Internacionales, pues el 1° de enero del 2015 se cumplieron 20
afios desde que la Organizacion Mundial del Comercio - OMC -
abriera sus puertas, tras la entrada en vigencia del Acuerdo de
Marrakech, ratificado por la Argentina bajo la ley 24.425, y conocido
como “Acuerdos de la OMC”. La conmemoracion de su nacimiento
se presentd entonces, desde diversos ambitos - entre ellos el
universitario - como una gran oportunidad para hacer un analisis de
sus logros y desafios, y de sus aportes a la comunidad internacional.
Al respecto, debe decirse que la OMC ha traido consigo el avance en
la institucionalidad de diferentes disciplinas econémico-comerciales
que hacen a los intercambios de bienes y servicios a nivel global,
estableciendo las reglas de juego para ello, previendo ademas un
importante sistema de solucion de diferencias.

Es por esta razdén que la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata no ha querido estar ajena a
este balance. De esta forma a través del Observatorio de Relaciones
Economicas Internacionales OREl, de la Secretaria de Extension,
se realizaron a lo largo de todo el afio 2015 una serie de actividades
vinculadas a esta tematica, tales como informes técnicos, cursos,
talleres y conferencias avocados al estudio de la evolucion del
organismo multilateral de comercio, y especialmente su rol en las
necesidades de los paises en desarrollo, dentro de los cuales se
encuentra la Republica Argentina.

En este contexto, y en claro cumplimiento de una de sus funciones
esenciales de la Universidad, como lo es la extension universitaria,
esta alta Casa de Estudios, a través del OREI, invitd a profesores,
graduados, investigadores y estudiantes, tanto de Universidades
Naciones como extranjeras, a enviar articulos que den cuenta de las
tematicas abordadas por la OMC.



Los cinco trabajos incluidos en esta obra han sido seleccionados
por un comité internacional de expertos, y si bien no reflejan
necesariamente el punto de vista de esta institucion, pretenden ser un
aporte ala comunidad académica para debatir, desde una perspectiva
critica y analitica, acerca de algunas cuestiones relevantes en materia
de las disciplinas que involucra dicha organizacion.

Una vez mas, nos orgullece que estas actividades se lleven adelante
en el marco de los programas de extension universitaria, acercando el
conocimiento a la comunidad, en este caso, del objeto de estudio de
las relaciones econdmicas internacionales y el Derecho Economico
Internacional; disciplinas cuyo estudio, conocimiento y difusion se
presentan como esenciales para evitar conflictos internacionales
tal como aquellos que dieron lugar a las grandes guerras. Por esta
razon, destacamos la importante labor desarrollada por la OMC en
Su vigésimo aniversario, homenajeandola con ésta publicacion.

La Plata, 17 de febrero de 2016.

Abog. Vicente Santos Atela
Decano

Abog. Adolfo Brook
Secretario de Extension






INTRODUCCION

El Observatorio de Relaciones Econdmicas Internacionales - ORE/ -
de la Secretaria de Extension Universitaria de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, nacio en el afio 2013 con el objeto de constituir
un espacio de reflexion y trabajo interdisciplinario, conformado
por alumnos y graduados de distintas unidades académicas de la
Universidad Nacional de La Plata con el fin de analizar el fendmeno de
las relaciones econdmicas internacionales en el marco del Derecho
Econdmico Internacional, promoviendo la formacion académica de
esta rama del saber en el ambito universitario.

El OREI permite, a su vez a sus integrantes, formarse y capacitarse
en las diversas variables que conforman el objeto de estudio
del Derecho Econdmico Internacional, a cuyos fines se realizan
diferentes actividades vinculadas a ésta tematica; ya sea a través
de la organizacion y asistencia a congresos, cursos y jornadas con
diferentes expertos, tanto en su faz practica como tedrica. Asimismo,
el equipo de trabajo se encuentra conformado por profesionales
de diferentes disciplinas quienes acompalian a los pasantes en las
diferentes actividades asi como también colaboran y los guian en la
elaboracion de documentos técnicos sobre diferentes tematicas, os
cuales pueden ser consultados en nuestra pagina web:
www.orei.jursoc.unip.edu.ar.

La obra que se inaugura, por su parte, recopila los trabajos
seleccionados por el Comité Internacional Evaluador ad-hoc,
el cual se ha conformado de diferentes expertos en la materia,
tanto académicos como funcionarios del Ministerio de Relaciones
Exteriores y a Culto de la Nacion Argentina y de diferentes Organismos
Internacionales vinculados a la materia objeto de andlisis, tal como la
Organizacion de las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo -
UNCTAD - y la propia Organizacion Mundial del Comercio - OMC -,
el cual se constituyd a través de la Res. 557/15 del Sr. Decano de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales del 22 de octubre del 2015.
En relacion a los trabajos que se publican, los mismos han sido
evaluados y seleccionados por el Comité en razon del cumplimiento



de las pautas tanto formales como sustanciales que hacen al objeto
de la convocatoria.

Concordante con lo anterior, durante el afio 2015 el OREl ha
realizado diversas actividades en conmemoracion de los 20 afios
del organismo multilateral del comercio, asi, no solo ha organizado
diferentes cursos, tanto en el primer como en el segundo semestre,
sino que culmina dichas actividades con la convocatoria al envio de
trabajos en razén de dicho aniversario. Por ello, la presente alberga
los textos seleccionados por el Comité Internacional Evaluador, los
cuales han sido enviados por profesores y alumnos de diferentes
universidades, nacionales y extranjeras, dada la trascendencia que
dicha organizacion ha cobrado desde su constitucion.

La puesta en vigencia de la OMC vino a completar los objetivos
propuestos tras los Acuerdos de Bretton Woods del afio 1944
luego de la Conferencia que albergd a los ministros de finanzas de
las naciones aliadas con el objetivo de discutir nuevas estrategias
para la reconstruccion de la economia mundial después de la guerra.
El resultado de la Conferencia fue la creacion del Fondo Monetario
Internacional - FMI - y del Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento - BIRF -, actual Banco Mundial; proponiéndose una tercera
institucion denominada Organizacion Internacional del Comercio -
OIC - la cual tendfria por finalidad administrar el nuevo multilateralismo
liberal del sistema comercial mundial, pero que debido la falta de
ratificacion por las legislaturas de diferentes paises - entre las
cuales se encontraron la de los Estados Unidos de Norteameérica
-, la misma no vera la luz. Sin embargo, y paralelamente dicho
pais promovia un acuerdo destinado a negociar la reduccion de
obstaculos al comercio, esencialmente de aquellos vinculados a
los aranceles, a través de un régimen de negociaciones bilaterales
entre un reducido grupo de paises participantes originariamente, que
luego serian multilateralizados. Dichas premisas seran receptadas en
el Acuerdo General de Aranceles y Comercio del afio 1947 - GATT en
inglés - el cual operara plenamente hasta el afio 1994, cuyo acervo
pasara a formar parte de la flamante OMC la cual se constituiratras la
ratificacion del Acuerdo de Marrakech, que comprende una serie de



Acuerdos vinculadas a diferentes disciplinas comerciales.

En este contexto y durante la vigencia del sistema GATT se realizaron
ocho rondas de negociaciones: Ginebra en el afio 1947; Annecy en
el afio 1949; Turquia en el afio 1950; Ginebra en el afio 1956; Dillon
en el periodo 1960-1961; Kennedy entre los afios 1964-1967; Tokio
entre los arfios 1973 y 1979; y Uruguay entre los afios 1986 y 1994.
La denomina Ronda Uruguay, iniciada en Punta del Este en 1986,
concluyd con la Conferenciacelebrada en Marrakech el 15 de abril
de 1994. Los objetivos al comenzar la Ronda Uruguayfueron mejorar
los intercambios comerciales —incluidos los productos agricolas—
através de una reduccion del 36% de los aranceles e iniciar la liberacion
de los servicios - transporte, seguros, bancos, inversiones,patentes y
marcas, entre otro -. En la negociacion hubo dos posiciones: por un
lado la de los paises en desarrollo encabezados por Brasil y la India,
reticentes a dicha liberalizacion; y por el otro, los Estados Unidos de
América,exportador por excelencia de servicios’.

En los acuerdos adoptados en Marrakech, por los ciento
veinticuatro paises participantes y las Comunidades Europeas?,
se cred la OMC con sede en Ginebra, aprobandose veintinueve
acuerdos multilaterales conexos, veintiocho decisiones ministeriales
y declaraciones, cuatro acuerdos plurilateraless y un entendimiento

"Perrino M. V. - RamirezL. M. (2015), A veinte afios de la creacidn de la Organizacién Mundialdel
Comercio: balances y perspectivas, En Diario La Ley, ANO LXXIX N° 139, martes 28/7/15, Buenos
Aires, Argentina. p. 3.

2Hoy Unién Europa; al tener competencia exclusiva en materia de politica comercial sucedié de
facto a sus Estados Miembros como parte del GATT de 1947. Luego, ademds de sus Estados
Miembros, la Union Europea es Miembro original de la OMC y de todos sus Acuerdos, incluido el
GATT de 1994. Respecto a las materias reguladas por el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios y el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
son de competencia compartida entre la Unidn Europea y sus Estados Miembros. La Unidon
Europea dispone de tantos votos como Estados Miembros participan de la OMC, permitiéndose
un ejercicio alternativo por la Unién Europea, o por sus Estados Miembros de esos derechos de
votos.

Sla gran mayoria de los Miembros suscriben todos los Acuerdos de la OMC. No obstante, tras la
Ronda Uruguay quedaron cuatro Acuerdos, negociados originalmente en la Ronda de Tokio, cuyo
numero de signatarios era mas reducido y a los que se denomina “Acuerdos plurilaterales” Estos
acuerdos solo obligan a los paises que los firmaron; ello son: el Acuerdo sobre el Comercio de
Aeronaves Civiles, el Acuerdo sobre Contratacion Publica, el Acuerdo Internacional de Productos
Ldcteos y el Acuerdo Internacional de la Carne Bovina. Los dos dltimos se dieron por terminados
en 1997.



respecto de compromisos financieros.Es decir que la mayoria de los
Acuerdosde la OMC son entonces el resultado de las negociaciones
de la Ronda Uruguay de 1986-1994. También, en dicha oportunidad,
se hizo una revision importante del texto del GATT original*.

El entramado juridico originario que da vida a la OMC sera entonces
los acuerdos que se aprobaron en la Ronda Uruguay, los cuales han
sido ratificados por nuestro pais por medio de la ley 24.425% por la
cual se aprueba el Acta Final en que se incorporan los resultados de
la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales; las
Decisiones, Declaraciones y Entendimiento Ministeriales y el Acuerdo
de Marrakech.

De esta manera las diferentes disciplinas comerciales quedaran
comprendidas en diferentes acuerdos que forman un cuerpo unico
y que es conocido bajo la denominacion de “Acuerdos de la OMC”.
Dentro de estos se encuentran: El Acta Final en que se incorporan
los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales;  Decisiones, Declaraciones y  Entendimientos
Ministeriales; y el Acuerdo de Marrakech por el que se establece
la Organizacion Mundial del Comercio; comprendiendo ademas
una serie de Anexos que regulan sustancialmente el comercio
internacional, tales como: ANEXO 1A: Acuerdos Multilaterales sobre
el Comercio de Mercancias;, Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994, Acuerdo sobre Agricultura; Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias; Acuerdo
sobre los Textiles y el Vestido; Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio; Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio; Acuerdo relativo a la Aplicacion
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994, Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VIl del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994,

“Las negociaciones celebradas posteriormente han dado por resultado textos juridicos adicionales,
como el Acuerdo sobre Tecnologia de la Informacion y los Protocolos sobre Servicios y de
Adhesion.

5Sancionada el 7/12/ 1994 y promulgada el 23/12/1994.



Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion; Acuerdo sobre
Normas de Origen; Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacion; Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias; y el Acuerdo sobre Salvaguardias. ANEXO 1B:
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios y Anexos; ANEXO
1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio; ANEXO 2: Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion
de diferencias; ANEXO 3: Mecanismo de Examen de las Politicas
Comerciales; ANEXO 4: Acuerdos Comerciales Plurilaterales: Acuerdo
sobre el Comercio de Aeronaves Civiles; Acuerdo sobre Contratacion
Publica; Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos; y Acuerdo
Internacional de la Carne de Bovino.

Desde el punto de vista institucional, la OMC, a diferencia del GATT,
€s una organizacion internacional de caracter intergubernamental que
posee personalidad juridica propia y mantiene con Naciones Unidas la
relacion que tenia el GATT, pero no posee la condicion de organismo
especializado. La Organizacion ha ido ampliando su composicion y
cuenta actualmente con ciento sesenta y un Miembros.

La OMC esta dotada de capacidad de iniciativa propia y tiene
competencia en todas las materias requladas por el referido
conjunto de acuerdos. El drgano superior de adopcion de decisiones
es la Conferencia Ministerial, organo plenario compuesto por
representantes de todos los Miembros, que se reune por lo menos
una vez cada dos arios y tiene competencia sobre todos los asuntos
comprendidos en Acuerdos Comerciales Multilaterales. En el nivel
inmediatamente inferior se encuentra el Consejo General que se reune
en los intervalos entre las reuniones de la Conferencia Ministerial
para gjercer las funciones de ésta. Esta compuesto también por
representantes de todos los Miembros. Desempefia, ademas, las
funciones de Organo de Solucién de Diferencias - OSD - y de Organo
de Examen de las Politicas Comerciales - OEPC - .

En el siguiente nivel se encuentran los Consejos sectoriales,el
Consejo de Comercio de Mercaderias,el Consegjo del Comercio



de Servicios yel Consejo de los Aspectos de los Derechosde la
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, que rinden
informe al Consejo General.La OMC cuenta igualmente con un
importantendmero de comités y grupos de trabajos especializados
que se encargan de los distintos acuerdos y de otras esferas como
el medio ambiente, el desarrollo, las solicitudes de adhesion a la
Organizacion y los acuerdos comerciales regionales.Finalmente
posee una Secretaria, dirigida por un Director General nombrado
porla Conferencia Ministerial, cuya funcion es la de prestar asistencia
técnica a los distintos consejos y comités y a las conferencias
ministeriales,analizar la dinamica del comercio mundial y difundir
informacion relacionada con los asuntos de la OMC.

Empero, la propia evolucion y funcionamiento de la Organizacion
ha llevado a la creacion de nuevos organismos y comités dentro de
la misma a fin de llevar adelante los diferentes objetivos perseguidos
tras su constitucion; pese a no haberse realizado, aun, reformas
al cuerpo duro que da sustento y contenido al entramado juridico
aprobado tras la finalizacion de la Ronda Uruguay y que ha sido
rubricado y ratificado por los diferentes paises miembros. Empero, y
tras el fracaso de la dltima ronda de negociaciones, que tuvo lugar el
Doha, Qatar, la organizacion ha optado por una nueva estrategia en
pos de avanzar con las negociaciones truncadas en aquella instancia.
Conforme a ello, se ha optado por desagregar los puntos sujetos
a negociacion e ir trabajando con cada uno de ellos en diferentes
Conferencias Ministeriales, sobre las propuestas que existe consenso
se ha denominado “Paquete Bali"6 asi como aquellas tratadas en la
Conferencia Ministerial de Nairobi celebrada en diciembre del afio
2015. Dentro del mismo de dicho “Paquete” si bien se encuentran

50bservatorio de Relaciones Econdmicas Internacionales (2015), La Conferencia Ministerial de Bali
y la seguridad alimentaria: implicancias y resultado, autores: Acosta Castillo Gisel - Bozzani Aldana,
Documentos Técnicos del OREI, Serie: DT/2-2015/Agosto, Secretaria de Extension, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata. En linea en: http://www.orei.
jursoc.unip.edu.ar/images/documentos/bali.pdf consultado el 22 de octubre de 2015. Dichas
autoras sostienen: “Finalizando el 2013, en Bali - Indonesia - se llevé a cabo la IX Conferencia
Ministerial en el marco de la OMC. La reunion tuvo como resultado la Declaracion de Bali, en la
cual se concretaron los principios sentados en la Ronda de Doha para el Desarrollo del afio 2001.
El denominado “Paquete de Bali” revitalizo a la OMC después de arios de letargo, alcanzando una



diferentes cuestiones, lo cierto es que se ha avanzando con la
negociacion y elaboracion de un nuevo Acuerdo, que una vez vigente
pasara a formar parte de los Acuerdos OMC - presentandose como
la primera enmienda - , que versa sobre la facilitacion comercial.
Este nuevo texto legal de la OMC, denominado: “Acuerdo sobre
Facilitacion del Comercio”, ofrece un nuevo marco normativo en
materiade cooperacion aduanera y asistencia técnica, reconociendo
la especial situacion de lospaises en desarrollo y menos adelantados;
y hasta el momento ha sido ratificado por setenta y nueve paises’.
Sin embargo, las negociaciones de los restantes puntos del paquete
Bali, continuaron en Nairobi, Kenia, en el marco de la X Conferencia
Ministerial de la OMC celebrada en diciembre proximo pasado.

Dentro de este contexto es que se llega a los 20 afios de la
OMC; y por lo tanto el OREI lo conmemora a través del Concurso
de Trabajos, los cuales se recopilan en esta obra. En este sentido
el Comité Internacional Evaluador ha seleccionado aquellos que no
solo cumplen con las pautas de estilo sino que su contenido refleja
la evolucion que ha tenido la organizacion desde su puesta en
funcionamiento; asi como también aquellos que analizan diferentes
variables de la propia OMC, los cuales han sido organizados en orden
alfabético de sus autores.

El Capitulo 1, encuentra el trabajo titulado: "Politicas agricolas
desde la perspectiva de la Organizacion Mundial del Comercio”

serie de acuerdos, entre ellos el Acuerdo de Facilitacion del Comercio, siendo este considerado el
aspecto de mas relevancia entre las cuestiones tratadas, por ser el primero juridicamente vinculante
a nivel multilateral en la historia de la OMC, sumado a otros ejes fundamentales que se encuentran
comprendidos en tres componentes principales: A) El Acuerdo de Facilitacién del Comercio; B)
Temas de desarrollo; y C) Acuerdo de Agricultura.”

"Los paises que hasta el momento han ratificado el Acuerdo sobre Facilitacién del Comercio son:
Albania; Antigua y Barbuda,; Arabia Saudita; Barbados; Botsuana; Brasil; Brunei Darussalam;
Burundl; Chile; China; Colombia,; Corea; Costa de Marfil; Costa Rica; Dominica; Ecuador; Egipto;
El Salvador; Emiratos Arabes Unidos; Filipinas; Gabdn; Georgia; Granada; Guatemala; Honduras;
Hong Kong, China; Indonesia; Israel; Jamaica, Jordania; Kenia; Kuwait; Macao, China; Macedonia;
Malaysia; Marruecos; Mauricio; México, Moldavia; Mongolia; Montenegro, Nicaragua,; Nigeria;
Oman; Pakistan; Panama, Paraguay; Pert; Qatar; Republica de Congo; Republica de Kirguiz;
Republica Dominicana; Ruanda; Senegal; Singapur; Sri Lanka; St. Kits and Nevis; St. Vicente y
las Granadinas; Tailandia; Taipéi Chino, Tanzania; Tayikistan; Trinidad y Tobago, Tunisia; Turquia;
Ucrania; Uruguay; Vietnam;, y Zambia.



cuyas autoras son Gisele ACOSTA CASTILLO y Aldana ALEJANDRA
BOZZANI, quienes abordan la cuestion de las negociaciones en
materia de agricultura durante los arios de vida de la OMC, asi como
las posiciones de los diferentes Estados Miembros de la misma,
analizando asimismo la cuestion de la seguridad alimentaria para el
desarrollo.

El Capitulo 2, recepta el trabajo enviado por Pier Luigi ARRIAGA
LEBANyBIas Alberto FERMANELLI, titulado: “El Organo de Solucién
de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio comoun
ambito en el que se dirimen conflictos econdmicos subyacentes”,
en el cual los autores estudian el rol que ha tenido el OSD en materia
de atenuacion de contramedidas aplicadas por los Estados Partes
de la OMC. A esos fines analizan dicha cuestion a luz de dos casos
resueltos por el OSD en los cuales intervino la Argentina.

El Capitulo 3, incorpora el trabajo enviado por Martin CABRERA
MIRASSOU, titulado: “El articulo XX del Acuerdo General y las
medidas para proteger el Medioambiente: su interpretacion por el
Organo de Apelacién de la Organizacién Mundial del Comercio”
en el cual el autor analiza la competencia del OSD en relacion a la
aplicacion del derecho internacional por fuera del entramado juridico
de la OMC; a través de la revision de las excepciones contempladas
en el Art. XX del Acuerdo General en materia ambiental alegadas en
diferentes casos.

El Capitulo 4, incorpora el trabajo enviado por Maria Manuela
MOCCERQy Julian Maria RICARDI, cuyo texto se fitula: “La
participacion de la Republica Popular China en el sistema de solucion
de diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio en el contexto
de su emergente rol en el comercio internacional”, cuyo trabajo parte
de las principales caracteristicas del actual rol de la Republica Popular
China en el comercio internacional, identificando las peculiaridades
que asume su desemperio en el marco del Sistema de Solucion de
Diferencias de la OMC.

Por ultimo, el Capitulo 5, recepta el trabajo de Liliana SPINELLA,



titulado: “El acuerdo sobre los ADPIC y un cambio paradigmatico
en el ambito de la propiedad intelectual: reflexiones acerca de las
patentes de invencion”, en el cual analiza los veinte arios del ADPIC y
Su repercusion en los derechos de propiedad intelectual, los cuales
se enfrentan a un nuevo paradigma, vinculandolo al patentamiento de
materia viva y a productos de la industria farmacéutica.

Finalmente, quiero agradecer a las autoridades de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, especialmente al Sr. Decano y al Sr.
Secretario de Extension, por haber permitido que se lleve adelante no
solo el presente concurso con su correspondiente publicacion, sino
por promover programas como el OREI, el cual gracias al esfuerzo
de todos contintia robusteciéndose afio a ario. Asimismo al personal
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RESUMEN

Desde el comienzo de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) en 1994, ha sido un tema central en la agenda de esta
Organizacion la politica agricola internacional, y los acuerdoshan
ido desarrollandose a lo largo de sus veinte afios de existencia.
La liberalizacion del comercio agricola a partir de la eliminacion de
medidas distorsivas para lograr relaciones econdmicas mas fluidas y
previsibles, es uno de los principales objetivos de la OMC. Asi se ha
demostrado a partir de la Ronda de Uruguay y hasta la actualidad, a
través de las diferentes negociaciones y del interés que han puesto
cada uno de los Estados miembro en la concrecion de este fin. Las
posiciones encontradasque ha traido este topico para los paises
miembros se enmarcan en otras concepciones mas generales, como
el proteccionismo,la seguridad alimentaria y el desarrollo.
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ABSTRACT

Since the beginning of the World Trade Organization (WTO) in 1994,
the international agricultural policy has been a central topic in this
Organization, and the agreements have gone developed through its
twenty years of existence. Liberalization of trade with elimination of
distorting measures to get economic relationships more fluid and
predictable is one of the most important objectives of the WTO.
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This can be seen it since Uruguay Round to the present, through
different negotiations and the interest of each States members for
the concretion of this goal. The confronted positions that this topic
brought to the States, are framed in others more global conceptions
as protectionism, food security and development.

KEY WORDS
Agriculture - Trade - Agreement - Development - WTO

I- INTRODUCCION

Desde la firma del GATT (Acuerdo General de Aranceles y
Comercio, GATT, por sus siglas en inglés) en 1947, la cuestion
agricola ha sido la que mas controversias ha suscitado, siendo la
causa del fracaso de la concrecion de acuerdos comerciales a gran
escala entre los distintos paises. El tema es central para el futuro del
planeta, teniendo en cuenta la demanda creciente de alimentos y la
necesidad imperiosa de lograr su disponibilidad a nivel global.

Poner un tope a las politicas agrarias distorsivas y llegar a la
liberalizacion del comercio agroalimentario se ha constituido en tema
preponderante desde la dltima ronda de negociaciones del GATT
(Ronda Uruguay) que se inicio en 1986, y sigue siéndolo desde la
constitucion de la OMC (Organizacion Mundial del Comercio) hasta
la actualidad.

El Acuerdo de Agricultura (AsA), y el de Aplicacion de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (MISF) marcé un avance significativo en
este sentido, pero todavia hay mucho camino por recorrer, teniendo
en cuenta las especiales condiciones del comercio en los paises
desarrollados y menos adelantados. Sin olvidar que detras del
aspecto comercial, subyace otro aspecto importante, como es la
cuestion humanitaria del acceso a alimentos (la llamada seguridad
alimentaria).

Il- POLITICAS AGRARIAS
La conformacion de una estructura productiva estable y creciente
€s un objetivo de todos los Estados. Para esto, s necesario que se



elaboren estrategias econdmicas que proyecten el punto de llegada,
pero sin olvidar la situacion real existente en el momento dado ni
las situaciones que la motivan. Estas estrategias deben plantearse
teniendo en cuenta la realidad histdrica y cultural del lugar en el que se
quieran desarrollar, asi como también el panorama econdmico integral
(a nivel pais e internacional). Por lo tanto, la visidon o proyeccion que
tenga en miras determinado objetivo, debe realizarse en el marco de
una politica que facilite y propenda a la concrecion de las diferentes
estrategias. Una de las caracteristicas esenciales de las politicas
agricolas es que son permanentes, hasta tanto se ponga en egjercicio
una nueva politica que establezca nuevos paradigmas de accion.

La agricultura forma parte de las estructuras economicas de todos
los paises y, si bien los Estados deben fomentar un crecimiento en
todas sus areas, la misma cobra relevancia como aquella actividad
productiva que genera alimentos, necesarios para la supervivencia
de todas las personas’ ademds de ser un empleador principal de
fuerza de trabajo, y estar interconectado con el resto de la economia,
utilizando tanto recursos renovables como no renovables.

La economia mundial se globaliza cada dia mas y el comercio
exterior de alimentos se expande en casi todos los paises, por estas
razones el desemperio de la agricultura tiene repercusiones decisivas
sobre el resto de la economia y viceversa. De aqui se desprende que
existe la necesidad de una politica sectorial per se, que delimite el
desarrollo de la produccion agricola.

A la luz de estas consideraciones es importante que la politica
econdmica de los paises considere cuidadosamente el papel de la
agricultura en el desarrollo nacional y elabore las medidas apropiadas.
Lo anterior no debe servir de argumento para subsidiar la agricultura
a expensas del crecimiento de otros sectores; pero deberia buscarse
un balance apropiado, consistente con la evaluacion precisa de las
perspectivas del crecimiento agricola.(FAO, 2004, pag. 19)

" En este sentido, es importante mencionar que uno de los ocho Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM) de Naciones Unidas es “Erradicar la pobreza extrema y el hambre”; dichos objetivos
son abordados por la OMC en sus actividades de manera conectadas, ya que no pueden ser
abordados individualmente por su necesaria interrelacion.
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Las politicas agricolas han utilizado diferentes instrumentos a lo
largo de la historia para la concrecion de sus fines: entre ellos, uno de
los mas importantes es el gasto publico (a través de inversiones en
infraestructura, créditos a productores y subsidios, financiacion de la
investigacion y la extension, entre otros), como también los controles
(principalmente sobre los precios y el comercio), y la gestion directa
de la produccion y el mercadeo (a través de empresas de propiedad
del Estado)?.

Uno de los principales objetivos de las politicas agricolas es mejorar
el funcionamiento de los mercados de productos y factores en el
medio rural; pero considerando siempre la interrelacion y dependencia
existente entre el sector agricola y los demas, por lo que una buena
politica agricola requerira el trabajo coordinado del gobierno nacional,
los gobiernos locales, asociaciones de productores, Organizaciones
No Gubernamentales (ONG) y las diferentes instituciones que puedas
fomentar y propender al desarrollo del sector, que llevara, de forma
consecuente, al mejoramiento de toda la economia.

En sintesis, puede decirse que existen importantes fundamentos
para priorizar el desarrollo de politicas agricolas adecuadas, que
sean comprensivas y que cubran las areas mas importantes de
la economia, tanto en el marco nacional como en un entorno
internacional que genere un panorama mas equitativo y alentador
para todas las naciones.

Ill- MEDIDAS DISTORSIVAS DEL COMERCIO

Historicamente, los paises del mundo han ejecutado medidas para
proteger sus economias internas (el denominado “proteccionismo”),
facilitando la produccion interna y disminuyendo las importaciones
para evitar la competencia. Todas las areas de produccion se
encuentran abarcadas por estas medidas y la agricultura no es ajena
a ellas.

2 Sin perjuicio de que esta politica ha sido y es aplicada por los Estados, existe un consenso general
acerca de la reduccion de la intervencion publica directa en la economia.



Estas medidas proteccionistas se aplican como herramientas de
control, tanto de forma directa como indirecta. Dentro de las primeras
podemos mencionar:

-Los aranceles (impuestos sobre los productos importados, fuente
de ingresos para el Tesoro del Estado que permitiria aumentar los
precios de estos bienes). La consecuencia de la aplicacion de
aranceles radica en que incrementan los precios a los consumidores
porque tienden a aumentar,también, los precios de los productos
nacionales que compiten con las importaciones.

- Los contingentes de importacion (cuotas): Son medidas generales
que implementan los paises para limitar las importaciones al
controlar, por efemplo, la disponibilidad de divisas para las empresas
importadoras. Los mecanismos de contingencia mas comunes
son mas bien especificos, y buscan limitar las cantidades fisicas
de importacion de algunos productos. La consecuencia es que,
al igual que los anteriores, tienden a incrementar los precios a los
consumidores internos y los ingresos de los productores nacionales
que compiten con las importaciones.

-Subvencion a las exportaciones: Las subvenciones a las
exportaciones de productos constituyen incentivos directos a la
exportacion que permiten que productos lleguen al mercado externo
a precios inferiores a los precios internos. La consecuencia de su
aplicacion es que tienden a aumentar los precios de los productos
subvencionados en el mercado nacional;, con lo que favorecen las
iniciativas exportadoras en desmedro de los consumidoress,

-Restricciones sanitarias y fitosanitarias sobre importaciones:
no son medidas comerciales propiamente dichas sino medidas de
orden técnico relacionados a prevenir riesgos para la salud humana y
preservar la sanidad animal y vegetal. Sin embargo, este mecanismo
es usado cada vez mas como medida de proteccion oblicua contra

3 Este tipo de medidas se encuentran en el centro de las discusiones de la OMC en su intencidn de
reducirlas hasta el maximo posible como se analizara seguidamente en este trabajo.
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importaciones, aplicada generalmente a consecuencia de presiones
de ciertos sectores que se sienten afectados por la apertura de
frontera.

Teniendo en cuenta las medidas que los Estados no utilizan de forma
directa, sino que actuan en otras areas de la economia (pero inciden
sobre las importaciones y exportaciones), podemos mencionar:

- El control sobre la moneda de cambio: una devaluacion aumenta
el valor recibido por los exportadores (en moneda nacional) y el
valor pagado por los importadores. En consecuencia, se fomenta la
exportacion y desincentiva la importacion: constituiria una especie
de subvencion a las importaciones o desde otra perspectiva, un
impuesto a la exportacion.

También existen otras medidas especificas como pagos directos
a los productores (subvencion a los precios de los productos);
medidas de apoyo a la comercializacion (subvenciones al transporte,
al almacenamiento, etc.); subvencion a insumos, exenciones fiscales;
ayuda a las inversiones de largo plazo (subvenciones a actividades
de investigacion, obras de infraestructura de riego, de mejoramiento
de caminos, instalacion de almacenes, redes de informacion, etc.).

Muchas de estas medidas, aplicadas por todos los Estados del
mundo, son vistas como distorsivas del comercio internacional, en
tanto dificultan la compra y venta de los bienes y mantiene al pais
en cuestion en un aislamiento econdémico que es incompatible con
el panorama del mundo globalizado en el que se vivimos. Uno de los
principales objetivos (y la razon de ser) de la Organizacion Mundial
del Comercio es eliminar todas las barreras al comercio internacional
para hacer dia a dia un transito de mercaderia y servicios mas y mas
fluido y continuo?.,

En este sentido, muchas de estas medidas son trabajadas al
interior de la Organizacion para ser reducidas gradualmente hasta

4« la reduccion sustancial de los aranceles aduaneros y de los deméas obstéculos al comercio,
asi como la eliminacion del trato discriminatorio en las relaciones comerciales internacionales...”
Acuerdo de Marrakech, por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio.



ser eliminadas definitivamente, mientras otras estan permitidas hasta
cierto grado de acuerdo a parametros contemplados en los acuerdos
multilaterales. La clasificacion (y permision de aplicacion de estas
medidas) se encuentran en los denominados “compartimientos”.

IV- ANTECEDENTES Y CAUSAS DEL PANORAMA
AGROCOMERCIAL ACTUAL

Después de la Segunda Guerra Mundial, y de la reestructuracion
del orden econdmico mundial llevado a cabo en la Conferencia
de Bretton Woods (1944)° los paises se propusieron reestablecer
los niveles de disponibilidad de alimentos. En este contexto, los
problemas de indole comercial no tardaron en llegar, especialmente
teniendo en cuenta que en GATT no habia reglas especificas para
agricultura.

Gran parte de los paises desarrollados fijaron altos niveles de
proteccion y ayuda para su agricultura(...) Los paises vieron las
subvenciones a la exportacion como un remedio, pues asi tendrian
precios (artificialmente) mas competitivos (...) Debido a ello los paises
en desarrollo se vieron en la obligacion de competir con la produccion
y la exportaciones subvencionadas de los paises mas ricos, ademas
de enfrentar los impuestos a la exportacion y los precios bajos que su
propios gobiernos les imponian a sus productos. Asi, los agricultores
de los paises en desarrollo estaban es desventaja, sin ningun
incentivo para aumentar su produccion. Estas politicas combinadas
distorsionaron el comercio de productos agropecuarios. (Campos
Azofeifa Adriana, 2013, Parr. 13-14)

El GATT, sin duda era insuficiente para organizar el agro-comercio
mundial y tenia resquicios que posibilitaban la aplicacion de las
mencionadas medidas de distorsion.

5 La Conferencia Monetaria y Financiera de Naciones Unidas, celebrada en Bretton Woods
(Estados Unidos) en 1944 previo una triada de instituciones que establecerian un nuevo orden
econdmico: el Fondo Monetario Internacional(FMI), el Banco Internacional de Reconstruccion y
Desarrollo (BIRF) actualmente Banco Mundial y la Organizacion Mundial de Comercio (OIC). Las
tres se constituyeron entre 1945 y 1946, afio en el que varios paises también habian firmado el
Acuerdo general de Aranceles y Comercio (GATT).
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En 1986, un grupo de catorce paises productores y exportadores
de productos agricolas se reunieron en la ciudad de Cairns, Australia:
Argentina, Australia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Fiji, Filipinas,
Hungria, Indonesia, Malasia, Nueva Zelanda, Tailandia y Uruguay®. El
objetivo de este grupo fue la liberalizacion del comercio internacional de
productos agroalimentarios, eliminando las medidas distorsivas.

El “Grupo Cairns” logra ejercer la presion necesaria para que llegar a
negociaciones, concretamente sobre agricultura. La Ronda de Uruguay,
Que reconoce por primera vez las particularidades del comercio agricola,
culmina en 1994 con el Acuerdo de Marrakech que creo la OMC.

Esta ronda (la mas larga de todas hasta ese momento)’, ademas de
desarrollar la normativa especifica sobre agricultura, tratdonumerosos
temas no-arancelarios e incorpord rubros que no constituyen ni
mercancias ni productos agricolas como comercio de servicios y
propiedad intelectual.

Con la llegada de la OMC, estos Estadospasan a ser miembros de una
organizacion que le otorgara el marco propicio para celebrar acuerdos.
Esta organizacion entro en funcionamiento en 1995 y, actualmente, la
OMC administra los dos acuerdos fundamentales sobre agricultura:el
Acuerdo de Agricultura (ASA), y el de Aplicacion de Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias (MSF).

ACUERDO DE AGRICULTURA

Este acuerdo vino a reformar el comercio del sector y a hacerlo
mas predecible y seguro, buscando la liberalizacion progresiva de la
agricultura®. Entré en vigor el primero de enero de 1995, y cuenta con
veintiin articulos y cinco anexos.

5 F grupo Cairns esta compuesto actualmente por los siguientes paises: Argentina, Australia,
Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Chile, Colombia, Costa Rica, Filppinas, Guatemala,
Indonesia, Malasia, Nueva Zelanda, Pakistan, Paraguay, Pert, Sudafrica, Tailandia y Uruguay.

7 La Ronda Kennedy se prolongd desde 1964 a 1967 y tuvo 62 paises participantes.

La Ronda de Tokio se prolongd desde 1973 a 1979 y tuvo 102 paises participantes.

8 Segun se define en el Anexo 1, los productos agropecuarios son los comprendidos en los
capitulos 1 a 24 del Sistema Armonizado. Estan comprendidos todos los productos alimenticios y
las bebidas, fibras agricolas y pieles.



Los Estados miembros de la OMC se comprometieron a aplicar
un programa de reforma de las politicas agricolas vigentes (durante
el periodo 1995-2000 en lo que se refiere a paises desarrollados
y durante el periodo 1995-2004 para los paises en desarrollo).
Este programa fijo disciplinas relativas a tres ambitos principales
(normalmente denominados los tres pilares):

A. El acceso a los mercados:diversas restricciones comerciales
que afectan a las importaciones.

La nueva norma del acceso a los mercados para los productos
agropecuarios es “aranceles uUnicamente”. Antes de la Ronda
Uruguay, algunas importaciones de productos agropecuarios
estaban limitadas por contingentes y otras medidas no arancelarias.
Los nuevos compromisos en materia de aranceles y contingentes
arancelarios, que abarcaban todos los productos agropecuarios,
entraron en vigor en 1995.

El conjunto de medidas sobre la arancelizacion contenia ademas
otras disposiciones. Aseguraba que se pudieran seguir importando
iguales cantidades antes de la entrada en vigor del acuerdo y
garantizaba que algunas nuevas quedaran sujetas a derechos
de aduana que no fueran prohibitivos. Esto se logré mediante un
sistema de “contingentes arancelarios”, o sea de tipos arancelarios
inferiores para determinadas cantidades y tipos mas elevados (en
algunos casos mucho mas elevados) para las que sobrepasaran el
contingente.

Los participantes de la Ronda Uruguay convinieron en que los
paises desarrollados reducirian los aranceles (en el caso de los
contingentes arancelarios, los aranceles mas elevados aplicados por
encima de los contingentes) en un 36 por ciento por término medio, en
reducciones iguales repartidas en seis afios. Los paises en desarrollo
harian reducciones del 24 por ciento a lo largo de una década. Varios
paises en desarrollo utilizaron también la posibilidad de ofrecer tijpos
arancelarios maximos en los casos en que los derechos de aduana
no estaban “consolidados” (es decir, sujetos a compromisos en virtud
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de las normas del GATT) antes de la Ronda Uruguay. Los paises
menos adelantados no estaban obligados a reducir sus aranceles.

También se introdujo una clausula de salvaguardia especial, de
aplicacion en caso de superarse el volumen de las importaciones con
respecto a un limite determinado, o de descenso de los precios de
las importaciones por debajo de determinados niveles, que causan
0 pueden causar darios a un Sector interno que compite con esas
importaciones.Permite a los paises aplicar por ejemplo salvaguardias
anti-dumping, salvaguardias por derecho compensatorio (para
compensar subvenciones a exportaciones) o salvaguardias por
proteccion de urgencia (cuando importaciones dafian un sector). Esas
salvaguardias generales tienen sin embargo caracter de aplicacion
temporal (maximo cuatro afios) y estan sujetas a demostracion de
darios (o riesgos de darios) causados®.

B. La ayuda interna: subvenciones y otros programas, incluidos los
que elevan o garantizan los precios al productor y los ingresos de los
agricultores.

La principal critica contra las politicas que sostienen los precios
internos o que subvencionan de alguna otra manera la produccion, es
que estimulan el exceso de produccion. Esto frena las importaciones
0 bien da origen a subvenciones a la exportacion y a ventas a precios
de dumping en los mercados mundiales. En el Acuerdo sobre la
Agricultura se distingue entre los programas de ayuda que estimulan
directamente la produccion y aquellos que se considera que no
tienen ningun efecto directo.

En este sentido,prevé una reduccion de los volimenes de ayuda,
diferenciada en funciéon de la naturaleza de las subvenciones,
las cuales se clasifican en distintos «compartimentos», segun sus
capacidades de distorsion de los mercados agricolas.

El «compartimento naranja o ambar», comprende las medidas

9 En la actualidad hay 39 Miembros de la OMC que se han reservado el derecho de recurrir a un
total en conjunto de 6.156 salvaguardias especiales respecto de productos agropecuarios.



de apoyo basadas en los precios y las subvenciones directamente
relacionadas con la produccion, que no se encuentran exoneradas
de la obligacion de reduccion. La magnitud de la ayuda de este tipo
se calcula utilizando una formula denominada “Medida Global de
la Ayuda Total” o “MGA Total”’%, tomando como base y referencia
el periodo 1986-88. Debia ser reducida un 20% en seis afios con
respecto al periodo de referencia 1986-1988. Los paises en desarrollo
convinieron en hacer reducciones del 13 por ciento en 10 afios. Los
paises menos adelantados no estaban obligados a hacer reduccion
alguna’’.

El «compartimento azul» engloba las ayudas vinculadas a
programas de control de la oferta, las ayudas directas basadas en
una superficie y en rendimientos fijjos, o asignadas en funcion de un
numero determinado de cabezas de ganado, algunos programas
oficiales de ayuda destinados al fomento del desarrollo agricola y rural
en los paises en desarrollo, algunos programas oficiales de ayuda
destinados al fomento del desarrollo agricola y rural en los paises en
desarrollo. Incluye, asimismo la «clausula de minimis», la cual posibilita
excluir de la MGA corriente aquellas ayudas cuya cuantia sea inferior
a un 5 % del valor del producto en cuestion (ayudas especificas) o
de la produccion agricola total (ayudas no especificas). Este limite
maximo se ha fijado en un 10% para los paises en desarrollo.

El «compartimento verde» incluye dos grupos de ayudas. El
primero concierne los programas de servicios publicos (por ejemplo,
la investigacion, la formacion, la divulgacion, la promocion, las
infraestructuras, la ayuda alimentaria interior o las existencias publicas
destinadas a reservas de seguridad alimentaria). El segundo se

79| a MGA total esta clasificada en tres sub-categorias:

(a) ayudas aplicadas a productos especificos (MGA especifica);

(b) ayudas generales (MGA no especifica); y

(c) otras politicas de ayuda al sector (MAE - Medidas de Ayuda Equivalente)

" En la actualidad, la MGA ha quedado desactualizada en tanto los precios de los alimentos han
aumentado de modo considerable desde los periodos de referencia, provocando un desfasaje
entre las medidas permitidas y aquellas que sobrepasan estos limites, lo que repercute mayormente
a los paises en desarrollo.
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refiere a los pagos directos asignados a los productores totalmente
disociados de la produccion. Principalmente se trata de programas
de garantias de ingresos y de seguridad (desastres naturales,
participacion financiera del Estado en el seguro de las cosechas,
etc.), programas para el ajuste de las estructuras y programas
dirigidos a la proteccion del medio ambiente. Todas las ayudas del
compartimento verde, consideradas compatibles con el marco de la
OMC, se benefician de una exencion total de reduccion.

C. Las subvenciones a la exportacion y otros métodos utilizados
para lograr artificialmente que las exportaciones sean competitivas.

El Acuerdo sobre la Agricultura prohibe las subvenciones a
la exportacion de productos agropecuarios, a menos que las
Subvenciones se especifiquen en las listas de compromisos de los
Miembros. Una vez especificadas en las listas, el Acuerdo exige a
los Miembros de la OMC que reduzcan la cantidad de dinero que
gastan en subvenciones a la exportacion y las cantidades de las
exportaciones subvencionadas. Tomando los promedios de 1986-90
como nivel de base, los paises desarrollados convinieron en reducir
el valor de las subvenciones a la exportacion en un 36 por ciento
durante un periodo de seis afios a partir de 1995 (un 24 por ciento
a lo largo de 10 arios en el caso de los paises en desarrollo). Los
paises desarrollados convinieron también en reducir las cantidades
de exportaciones subvencionadas en un 21 por ciento durante esos
seis afios (un 14 por ciento durante 10 arios en el caso de los paises
en desarrollo). Los paises menos adelantados no estaban obligados
a hacer ninguna reduccion.

Durante el periodo de aplicacion los paises en desarrollo estaban
autorizados, en determinadas condiciones, a utilizar subvenciones
para reducir los costes de comercializacion y de transporte de las
exportaciones.

Finalmente, el Acuerdo establece la conformacion de un Comité de
Agricultura (articulos 17 y 18), encargado de supervisar la aplicacion
del mismo, y que permite que los Estados miembro realicen consultas



relacionadas con la aplicacion de los compromisos’?.

Como puede observarse, a lo largo del acuerdo se reconoce
implicitamente la importancia del trato diferenciado y mas favorable
para los paises en desarrollo y menos adelantados. Es notable
la particular situacion de paises mas pobres que dependen de los
suministros de alimentos subvencionados baratos procedentes
de los principales paises industrializados, posiblemente necesiten
ayuda temporal para realizar los ajustes necesarios para hacer frente
al aumento de los precios de las importaciones, y finalmente para
exportar. En una decision ministerial especial se establecen objetivos
y clertas medidas para el suministro de ayuda alimentaria y ayuda
para el desarrollo agricola.

VI- ACUERDO SOBRE MEDIDAS SANITARIAS
Y FITOSANITARIAS

Este acuerdo entrd en vigencia en junio de 1995, cinco meses
después de la aplicacion del ASA, y reconoce el importante papel
que las medidas sanitarias y fitosanitarias juegan en el comercio
internacional. En este sentido, se fijan normas de transparencia y no
discriminacion en el uso de las mismas.

En el Acuerdo se regula la elaboracion y aplicacion de estas medidas
de indole sanitaria, entre otras cuestiones, con miras a facilitar el
intercambio comercial y evitar la propagacion de enfermedades y
plagas. Alienta la armonizacion normativa y a tal efecto reconoce a
tres organizaciones de referencia: la Organizacion Internacional de
Sanidad Animal (OIE)'3, la Convencidn Internacional de Proteccion
Fitosanitaria (CIPF)'# para la sanidad vegetal, y la Comision del Codex
Alimentarius™ referida a la inocuidad de los alimentos y practicas

72 Con estos objetivos, el Comité de Agricultura se redne en sesiones ordinarias cuatro veces al
ano, pudiéndose convocar sesiones extraordinarias, en caso de ser necesario.

8 1aOEesun organismo intergubernamental creado en 1924 que, hoy en dia, adhiere 165 paises.
El Comité Internacional de la OIE sesiona con delegados de todos los paises miembros. Esta oficina
no representa un espacio de reuniones intergubernamentales sino de especialistas mandatados
permanentes por los paises firmantes - mayormente veterinarios. Operativamente, la OIE funciona
en base a comisiones por regiones, por tematicas, etc., grupos de trabajo, laboratorios de
referencia y centros de cooperacion para la asistencia técnica/cientifica.
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leales de comercio.

Las tematicas cubiertas por el acuerdo contemplan las cuarentenas,
las exigencias de origen, la inspeccion/certificacion, las muestras/
analisis, los limites maximos de residuos, el etiquetado relacionado
con la salud, los aditivos permitidos, etc. El Acuerdo MSF abarca
ambitos de fauna, flora, pesca y bosques, mas no cubre aspectos
relacionados con temas ambiente mas amplios o a intereses de los
consumidores, tales como el etiquetado no relacionado con la salud,
normas de calidad, maduracion de frutas y hortalizas, calibrado de
frutas, métodos de procesamiento y produccion, etc., los cuales son
tratados en otro acuerdo (el “acuerdo sobre obstaculos técnicos al
comercio. (Devisscher Marcos, 2003, Pag. 28)

Las MSF forman parte de un grupo amplio de medidas no
arancelarias (MNA), cuyo rol creciente se opone a la disminucion
de los aranceles, en el marco de las negociaciones multilaterales y
regionales. Si bien existen compromisos en materia de reduccion de
MNA, su uso se ha ampliado en los dltimos 20 afios, tanto en términos
de productos afectados como de paises que las utilizan, lo que en
parte es consecuencia de que las MNA son menos transparentes
(su incidencia es menos evidente) y mas dificiles de controlar que los
aranceles.

En el texto del Acuerdo se sientan varios principios para evitar

" La CIPF es un tratado multilateral vigente desde 1952. Su propdsito consiste en describir
los elementos de cooperacion internacional y de responsabilidades nacionales en materia de
proteccion fitosanitaria. Desde 1992, el tratado es depositado ante el Director General de la FAO
y administrado por una secretaria especifica dentro del Servicio de Proteccion Vegetal de la FAQ.
En 1993, esta secretaria adopta procedimientos para la fijacion de normas y crea un Comité de
Expertos sobre Medidas Fitosanitarias.

En 1997, la Convencidn es revisada para adecuarla a los requerimientos del Acuerdo MSF de la
OMC. y, desde entonces, la secretaria de la Convencion es observadora en el Comité MSF de
la OMC. El propdsito de la Convencidn reactualizada contempla ademas el establecimiento de
normas internacionales en materia de medidas fitosanitarias.

15 El Codex Alimentarius es un programa llevado desde 1962 de forma conjunta entre la FAO
(Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura) y la OMS (Organizacion
Mundiial de la Salud) para el establecimiento de normas de calidad e inocuidad de alimentos con
miras a proteger los consumidores y facilitar el comercio de alimentos.

A la fecha, el programa adhiere 179 paises y la comision intergubernamental que lo dirige se retine
cada dos afios alternativamente en la sede de ambos organismos: En Roma cuando le toca a la
FAQ y en Ginebra cuando le toca a la OMS.



los efectos perniciosos de las MSF. Se establece que las medidas
deben basarse en principioscientificos y que las mismas deben
armonizar con las normas internacionales de las “tres organizaciones
hermanas” mencionadas mas arriba. También se sientan los principios
de no discriminacion arbitraria o injustificable entre origen nacional y
extranjero, el de equivalencia (logro del mismo nivel de proteccion
con medidas diferentes), el de regionalizacion (reconocimiento de
zonas libres de plagas o enfermedades, que pueden ser parte o la
totalidad de uno o varios paises) y el de transparencia (notificacion
de nuevas medidas o modificaciones de las existentes que afecten
al comercio).

Es importante destacar el “principio de precaucion” o enfoque
precautorio (incluido en el art. 5.7 del Acuerdo), que respalda la
adopcion de medidas precautorias temporales cuando la evidencia
cientifica no es suficiente para decidir sobre la inocuidad de los
productos o procesos. Los paises que adoptan la MSF deben
obtener la informacién adicional necesaria para una evaluacion mas
objetiva del riesgo de modo de revisar la MSF “en un plazo razonable”.
El problema principal que este enfoque conlleva es el riesgo de
su utilizacion discrecional y por un largo periodo ya que no hay un
consenso sobre lo que deberia considerarse “plazo razonable”.

Asimismo, el Acuerdo prevé asistencia técnica y trato diferenciado
a los paises en desarrollo (PED) y menos adelantados (PMA) con el
fin de ayudarlos a aplicar el Acuerdo y aprovechar sus ventajas.

La OMC alienta a los paises a utilizar las normas, directrices y
recomendaciones internacionales, pero cada pais mantiene la
soberania de aplicar las MSF que considere apropiadas. En este
sentido, es importante resaltar que el Acuerdo no establece las MISF,
sino que establece directrices para su utilizacion.

Las MSF son tratadas también por acuerdos regionales
multilaterales y acuerdos bilaterales. A pesar de sus especificidades
estos siguen los egjes fijados en el acuerdo de OMC.
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VIl- DESPUES DEL ASA: REPERCUSIONES

El AsA marco un antes y un después en el comercio agricola. Por
primera vez existian pautas uniformes que regulaban las politicas
agricolas a nivel internacional y que repercutian, por supuesto, sobre
las economias y las acciones de cada uno de los Estados miembro.

En el Acuerdo se podia ver la busqueda de una liberalizacion,
reduciendo las medidas distorsivas del comercio como las
subvenciones a la exportacion, la ayuda interna y comprometiéndose
a garantizar el acceso alos mercados. Los resultados de este Acuerdo,
estan sujetos, como condicion inicial, que los Estados cumplan con
estas medidas para no hacer del AsA una “letra muerta”.

En el Acuerdo se discuten diferentes cuestiones especificas
que son atinentes al comercio agricola internacional, planteando
diferentes etapas o periodos para su concrecion segun sean paises
en desarrollo, PED o PMA. Asimismo, algunas de estas medidas
tendran efecto a corto plazo, mientras que otras lo serdan a mediano
o largo.

A diferencia de los compromisos contraidos con respecto al
acceso a los mercados y a la ayuda interna, es mas probable que
los compromisos en materia de reducciones de las subvenciones
a la exportacion se cumplan y que tengan repercusiones positivas
muy importantes en los paises en desarrollo. Ello se debe a que la
subvencion de la sobreproduccion interna destinada a los mercados
mundiales fue una de las cuestiones mas controvertidas durante
las negociaciones y, por consiguiente, es muy probable que sea
examinada a fondo por los miembros de la OMC. (FAO, 1998,
Capitulo IV, parr.30).

Es de destacar que las repercusiones de los compromisos del
Acuerdo variaran en funcion del caracter concreto de los instrumentos
de las politicas comerciales utilizado en cada pais. Es necesario
en este sentido, que los gobiernos apliquen politicas internas
coordinadas con los fines del Acuerdo, y que las modificaciones que
sea necesario realizar, estén determinadas conforme la situacion real



qQue esté atravesando cada uno y que favorezca el buen desarrollo
tanto en el plano interno como externo.

El articulo 20 del Acuerdo, establece que “reconociendo que el logro
del objetivo a largo plazo de reducciones sustanciales y progresivas
de la ayuda y la proteccion que se traduzcan en una reforma
fundamental es un proceso continuo, los Miembros acuerdan que
las negociaciones para proseguir ese proceso se inicien un afio antes
del término del periodo de aplicacion...”. Es decir que, evaluando los
avances obtenidos a la fecha de finalizacion del periodo de aplicacion
de reformas, los Estados miembro debian negociar nuevamente
las politicas a tomar en materia de agricultura, siguiendo con los
lineamientos contenidos en la Ronda de Uruguay de la liberacion
progresiva del comercio agropecuario.

Es asi que a principios del afio 2000, se establecid una primera
etapa para que los paises miembro presentaran documentos donde
se analizarian diferentes propuestas y modalidades para continuar
con la reforma en materia agricola. Muchos de los documentos
presentados en esta etapa contenian tematicas globales o a gran
escala.

En la segunda etapa (2001-2002) se abordaron consideraciones
especificas y técnicas de cada temadtica. Es de destacar que en
todo este proceso los paises en desarrollo se hicieron presentes con
SUS propuestas y posicionamientos, situacion que en cierta medida
facilito su posterior relevancia en las negociaciones y en la imposicion
de sus intereses.

La Conferencia ministerial de Doha, Qatar, en noviembre 2001,
produjo el denominado “Programa de Doha para el desarrollo”, donde
se abordan tematicas relacionadas con la propiedad intelectual, los
servicios, y la agricultura, formando parte del “todo Unico” (single
undertaking). En materia de agricultura, se establecieron pautas
generales en consonancia con el art. 20 del AsA y se marco una
nueva fecha limite para la presentacion de trabajos y modalidades
para continuar con las negociaciones (lo que se produciria en
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diferentes etapas),al 1° de enero de 2005. Se remarco la continuacion
del trato especial y diferenciado para los PED y PMA en todas las
negociaciones.

Las “modalidades” o metas, tienen como objeto alcanzar, conforme
se establecio en la Declaracion de Doha “mejoras sustanciales
del acceso a los mercados; reducciones de todas las formas de
subvenciones a la exportacion, con miras a su remocion progresiva, y
reducciones sustanciales de la ayuda interna causante de distorsion
del comercio”. Constituyd una de las etapas mas decisivas de las
negociaciones sobre la agricultura ya que serviran de base para la
presentacion por los Estados miembros de los primeros proyectos de
compromisos globales’®.

Los plazos estipulados en las etapas no pudieron concretarse,
debido a la complejidad de los temas incluidos en el paquete y los
diferentes posicionamientos de los miembros, que parecian no poder
conciliarse. Llegada la Conferencia Ministerial de Cancun (2003), los
paises salieron de sus posiciones radicales para intentar llegar a un
acuerdo. Se realizados una serie de proyectos sin llegar ninguno de
ellos a una concrecion real.

Durante los preparativos de las “modalidades”, los debates se
dividieron en cinco apartados:

-subvenciones a la exportacion’’;

-créditos, garantias y sequros a la exportacion;

-ayuda alimentaria;

-empresas comerciales del Estado exportadoras; y

6 os preparativos de las “modalidades” se iniciaron con un trabajo técnico centrado en cada una
de las tres esferas (o “pilares”) del Acuerdo sobre la Agricultura: las subvenciones a la exportacion;
el acceso a los mercados y la ayuda interna.

7 Veinticinco Miembros de la OMC podian subvencionar las exportaciones, pero sélo respecto de
los productos para los que han contraido compromisos de reduccion de las subvenciones. Ellos
eran: Australia, Brasil, Bulgaria, Canadd, Chipre, Colombia, Estados Unidos, Hungria, Indonesia,
Islandiia, Israel, México, Noruega, Nueva Zelanda, Panamd, Polonia, Republica Checa, Republica
Eslovaca, Rumania, Sudafrica, Suiza, Turquia, UE, Uruguay y Venezuela. Los paises en desarrollo
podian acogerse a exenciones temporales respecto de las subvenciones para reducir los costos de
comercializacion y transporte (art. 9 del Acuerdo).



-restricciones e impuestos a la exportacion.

A través de diferentes etapas y negociaciones, fueron eliminandose
paulatinamente algunas de estas medidas distorsivas, siempre
teniendo en cuenta la situacion especial de los paises en desarrollo.

En agosto de 2004, los gobiernos de los 147 Miembros de la OMC18
aprobaron un paquete de acuerdos que incluia el marco que serviria
de base para completar las “modalidades” relativas a la agricultura.
“Si bien la agricultura no era la causa inmediata del punto muerto
al que se habia llegado en Cancun, persistian y tendian a resurgir
importantes diferencias en esta esfera. La resolucion de muchas de
ellas fue un elemento fundamental para el avance logrado en julio de
2004 en todos los temas del Programa de Doha para el Desarrollo”.

En las siguientes Conferencias Ministeriales’ la cuestion de
agricultura estuvo practicamente fuera de discusion, con excepcion
de ciertos avances en cuestiones especifica como el algodé<C. Es
recién en la IX Conferencia Ministerial en Bali, Indonesia (2013),
cuando se aborda de lleno la cuestion de agricultura. Siguiendo con
el mandato de la Ronda de Doha para el desarrollo se abordaron
algunas de las situaciones consideradas en el “todo unico” de la IV
Conferencia, relativas a las subvenciones a la agricultura, seguridad
alimentaria y desarrollo, ademas de cuestiones no estrictamente
agricolas pero que por supuesto tienen relacion con ella (como el
Acuerdo de Facilitacion de Comercio -AFC- relativo a las aduanas
y transporte de mercaderia y servicios). La Declaracion de Bali
producto de esta ronda de negociaciones, trajo aires renovados en
materia de agricultura y fue considerada como una reactivacion de la
Organizacion.

'8 | a OMC cuenta con 161 Miembros desde el 26 de abril de 2015.

7% Hong Kong (2005); Ginebra (2009); y Ginebra (2011)

20 | a cuestion del algoddn se produjo en el marco de la V Conferencia Ministerial, en Hong Kong.
Se describia en ella el dafio que los ciertos paises consideraban que les habian causado las
subvenciones al algoddn otorgadas por otros paises y se pedia que se eliminaran las subvenciones
y se pagara una compensacion mientras se concedieran subvenciones, a fin de cubrir las pérdidas
economicas.
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Los planteos se suscitaron fuertemente entre dos grandes bloques
de paises donde, por un lado, los paises desarrollados, y por otro,
los PED y los PMA que necesitan tomar medidas para garantizar la
seguridad alimentaria en sus paises. Este Ultimo grupo se posiciono
fuertemente en las negociaciones, lo que llevo a establecer una
“clausula de paz” de no iniciacion de controversias por estas
cuestiones, hasta tanto se llegara a una solucion definitiva en la
proxima conferencia ministerial.

La proxima Conferencia, acordada para el mes de diciembre de
2015 en Nairobi, Kenia, debera tomar especiales consideraciones
respecto de estos temas, para buscar una conciliacion en materia
de comercio agricola internacional, para llegar a una eliminacion
de medidas distorsivas respetando la seguridad alimentaria de sus
Estados miembro.

VIll- SEGURIDAD ALIMENTARIA EN EL ASA

Las cuestiones relativas a la seguridad alimentaria, tenian una
implicancia e interés directo sobre los paises en desarrollo y los paises
menos adelantados importadores de alimentos, para los cuales las
medidas de reducciones de las preferencias y las subvenciones,
seguidas de un aumento en precios internacionales de los alimentos,
podian tener efectos negativos.

Siguiendo a la FAO, podemos entender a la seguridad alimentaria
como “el acceso fisico y econémico de todas las personas, en
todo momento, a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para
satisfacer sus necesidades alimentarias y sus preferencias en cuanto
a los alimentos a fin de llevar una vida activa y sana” (Cumbre de
la Alimentacion 1996). La seguridad alimentaria presenta cuatro
dimensiones que deben ser cumplidas simultaneamente: la
disponibilidad fisica de los alimentos, en relacion con las cuestiones
de oferta y niveles de produccion; el acceso economico y fisico a
los alimentos (con un enfoque en materia de ingresos y gastos); la
utilizacion de los alimentos, relacionados con la condicion nutricional
de dichos alimentos; y la estabilidad en el tiempo de las tres
dimensiones anteriores?’,



Es por esto que en la misma Ronda de Uruguay se establece la
“Decision sobre Medidas Relativas a los Posibles Efectos Negativos
del Programa de Reforma en los Paises Menos Adelantados y
en los Paises en Desarrollo Importadores Netos de Productos
Alimenticios”, donde se reconocen estas posibles consecuencias
negativas del Acuerdo y se comprometen a “establecer mecanismos
apropiados para asegurarse de que la aplicacion de los resultados
de la Ronda Uruguay en la esfera del comercio de productos
agropecuarios no afecte desfavorablemente a la disponibilidad de
ayuda alimentaria a nivel suficiente para seguir prestando asistencia
encaminada a satisfacer las necesidades alimentarias” (art 3), a
través de una evaluacion periodica del nivel de ayuda alimentaria,
iniciar negociaciones para satisfacer las necesidades legitimas de los
paises en desarrollo durante la gjecucion del programa de reforma;
asegurando una proporcion creciente de productos alimenticios
basicos que se suministre a los paises menos adelantados y a los
paises en desarrollo importadores netos de productos alimenticios?2;
y considerando las solicitudes de prestacion de asistencia técnica y
financiera a los paises menos adelantados y a los paises en desarrollo
para mejorar la productividad e infraestructura de su sector agricola.
Una de las criticas a realizar respecto de esta Decision es que a pesar
de la declaracion expresa, no hay acciones especificas para afrontar
la problematica de la seguridad alimentaria, por lo que la Ronda de
Uruguay concluye con un abordaje indirecto de la materia que no
resuelve las situaciones de fondo.

Las politicas de consumo que se establecen en el Acuerdo, (y que
tienen en miras la dimension nutricional de la seguridad alimentaria)

21 Fl concepto de seguridad alimentaria es receptado y trabajado por la OMC, con un aumento
de su importancia en las negociaciones a través del tiempo. Por otro lado, existen conceptos
relacionados con la “soberania alimentaria” que es mas amplio y abarcativo que la seguridad, y
que incluye el derecho de los pueblos a definir sus propias politicas y estrategias sustentables de
produccion, comercializacion y consumo de alimentos que garanticen el derecho a la alimentacion
para toda la poblacién con base en la pequefia y mediana produccion, respetando sus propias
culturas y la idiosincrasia de los pueblos. Estos principios que recepta la concepcion de soberania
alimentaria son opuestos a los de la OMC. Este concepto aboga por la no injerencia de medidas
externas que afecten las politicas publicas referidas a los sistemas de produccion agricolas.

22 Acordes con el articulo IV del Convenio sobre la Ayuda Alimentaria de 1986.

39



40

son de relevancia y se traducen en la incorporacion dentro de la “caja
verde” la subvencion de los precios de los alimentos, con objeto
de proporcionar a los sectores mas pobres de las zonas urbanas y
rurales productos alimenticios a precios razonables?3.

Si bien el Acuerdo no establece prohibiciones sobre una accion
especifica, si establece pautas que deben respetar los Estados
miembros por lo que las mismas se pueden definir a contrario sensu.
En este sentido, las compras con fines de seguridad alimentaria se
deben realizar a los precios vigentes en el mercado. Ademas, las
disposiciones para los paises en desarrollo permiten compras a
precios administrados siempre que la diferencia entre el precio de
compra y el precio de referencia exterior esté incluido en la MGA del
pais.

La FAQO, quien se ha preocupado y considerado desde diferentes
perspectivas la situacion de la seguridad alimentaria y en especial en
relacion con el Acuerdo sobre Agricultura, propone algunas politicas
que los Estados podrian aplicar, como el mantenimiento de la
transmision del incentivo de unos precios mas altos a los productores,
proporcionando al mismo tiempo ayuda a los consumidores durante
el proceso de ajuste, de manera que los paises importadores de
alimentos no vean perjudicado su consumo debido a los efectos
negativos que podria tener la liberalizacion;, un mayor grado de
coordinacion regional para abordar las necesidades de seguridad
alimentaria: una estrategia colectiva, reduciria los costos generales del
mantenimiento de las reservas suficientes de alimentos y aprovecharia
las amplias fronteras comunes; y una ayuda alimentaria adicional, que
requiere la transformacion de las decisiones de la Ronda Uruguay en
medidas concretas.

Es interesante destacar que a lo largo de los arios la problematica
de la seguridad alimentaria ha ido posicionandose en un lugar central

23 Debe tenerse en cuenta que el auténtico obstéaculo de los programas de seguridad alimentaria
de los gobiernos no se debe a dificultades impuestas por el Acuerdo, sino mds bien a problemas
presupuestarios que podrian derivarse de los programas de reforma econémica que dan lugar
a recortes en los programas de apoyo al consumo. Es por ello que la relacion entre las politicas
internacionales e internas de los Estados deben coordinarse y ser consecuentes entre si.



en la agenda de muchos paises que han planteado la importancia de
tomar medidas definitivas y concretas en esta materia; paises que
hoy en dia juegan un papel central en el comercio internacional e
imponen sus necesidades y reclamos de manera fundamental para
la toma de otras decisiones en el comercio internacional

IX- CONCLUSIONES

Alo largo de este trabajo hemos analizado como se han desarrollado
las politicas agricolas a nivel global en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio, las ventajas y desventajas el Acuerdo sobre
Agricultura respecto de los paises desarrollados y de los paises en
desarrollo y los menos adelantados; y la evolucion posterior a este
Acuerdo que acompanid a la OMC desde sus inicios.

En la actualidad, existe consenso en la comunidad internacional
acerca de la necesidad de que exista una politica agraria que le
otorgue a este especial sector de la produccion mayor previsibilidad,
estabilidad y facilidad. De ahi que el trabajo de la OMC en la elaboracion
de normas, pautas y como espacio de negociaciones entre todos los
paises miembro fue esencial para el logro de estos fines.

Es necesario, asimismo, tener en cuenta la relacion interdependiente
entre la dimension internacional y las dimensiones hacia dentro
de cada uno de los Estados a la hora de analizar el desarrollo de
las tematicas agricolas. La conciliacion entre politicas internas e
internacionales en el sector agricola es un deber de los Estados
para que los resultados de las negociaciones no se transformen en
promesas vanas. En este sentido es destacar el posicionamiento
de los paises desarrollados, por un lado, quienes aplican diferentes
trabas (muchas veces no estrictamente economicas) que redundan
en distorsiones al comercio; y por otro lado los paises en desarrollo
que insisten en la necesidad de mantener las subvenciones y el
trato especial y diferenciado por encontrarse en una situacion de
desventaja frente a otros Estados miembro. Sdlo a partir de politicas
internas, serias y sostenidas en el tiempo, que persigan la reduccion
del proteccionismo y del “doble discurso”, y que asimismo busquen,
de la misma manera, otros caminos para progresivamente salir
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de la dependencia total de las subvenciones (y otros mecanismos
distorsivos del comercio), se podra llegar a un éxito de hecho y de
derecho en el desarrollo y el avance del comercio internacional.

Sin perjuicio de las presiones econdmicas a nivel pais que puedan
existir, lograr paulatinamente la reduccion de distorsiones y la agilidad
de los procedimientos aduaneros es el camino para lograr finalmente
un acceso de la poblacion mundial a algo tan esencial como es la
alimentacion, y a permitir los ingresos a partir de la movilizacion de
toda la estructura productiva que acarrea la actividad agricola. Un
progreso general en el sector agropecuario y un aumento sostenido
de la productividad y los ingresos de los sectores pobres de la
poblacion rural son elementos fundamentales para lograr la seguridad
alimentaria en los paises predominantemente agrarios. Una estrategia
basada en la modernizacion del sector de los pequefios y medianos
agricultores, orientada a la consecucion de la seguridad alimentaria,
es también el mejor medio para que la agricultura pueda contribuir a
un desarrollo equitativo y sostenido.

El desarrollo del sector agropecuario no solo tendra que hacer
hincapié en la seguridad alimentaria, sino también en la necesidad
de ser sostenido desde el punto de vista ambiental. Ultimamente
se han expresado temores acerca de la posibilidad de una escasez
mundial de alimentos debido a las tensiones ambientales. Esta
vision humanitaria y ecologica es determinante para la agricultura
del futuro. Este tipo de preocupaciones “no comerciales”, (término
utilizado por la OMC que abarca por gjiemplo: seguridad alimentaria y
ambiente) ha ido ganando terreno en el marco de las negociaciones y
puede verse en el reclamo (en particular) de los paises en desarrollo,
quienes lo ponen como consideraciones importantes en la agenda de
discusion y condicionamiento de otras areas de trabajo del comercio
internacional.

Se debe avanzar hacia la concrecion de principios de la Ronda de
Doha para el Desarrollo, de manera que los PED y PMA puedan tener
las herramientas suficientes para llegar a una mayor competitividad en
el mercado comercial mundial y paralelamente generar un desarrollo
interno con miras a darle mayor fortaleza a sus instituciones y mejorar



la calidad de vida de sus habitantes. Si bien se ha avanzado a partir de
la Declaracion Ministerial de Bali, y existe la intencion y el prondstico
de un progreso en este sentido, todavia queda camino por recorrer.

La comunidad internacional tiene el reto de dilucidar si las
negociaciones se llevaran a cabo desde el enfoque de un “todo
unico” (single undertaking) o un enfoque mas fragmentado como el
que se utilizo en el Paquete Bali. También se debe contemplar con
mayor seriedad la implementacion de los acuerdos comerciales en
el marco de la OMC desde la perspectiva de bloque regional, lo que
otorgaria una mayor uniformidad y coherencia a sistema.

Cabe destacar que, como ya se ha mencionado respecto de la
relacion de la agricultura con otras dreas de la produccion, sumado
a la realidad de un mundo cada vez mas globalizado, que los logros
alcanzados en areas de comercio internacional no agricola pueden
influir positivamente en la agricultura.Los avances a nivel tecnoldgico
y Su recepcion, las negociaciones y el avance en normativas
respecto de la propiedad intelectual, la facilitacion de transportes
de mercaderias y servicios en las aduanas, sélo por mencionar
algunas, hacen que el comercio internacional evolucione y mejore
continuamente.

Otros organismos internacionales relacionados con la cuestion
de comercio mundial como la FAO, la OIE,la CIPF y la Comision del
Codex Alimentarius han colaborado con su desarrollo. Mas alla de
las criticas que pudieren (0 no) realizar respecto de las decisiones
tomadas en el marco de la OMC, sdlo a partir de la construccion y
el trabajo conjunto de la comunidad internacional se podran llegar a
resultados beneficiosos y sostenidos en el tiempo.

La experiencia de desarrollo en el Hemisferio Sur asi como la de
los paises hoy avanzados desde el punto de vista industrial indican
claramente que es dificil lograr una economia diversificada y dotada de
un gran sector industrial a menos que se establezca simultaneamente
un sector agropecuario moderno, de amplia base y sumamente
productivo. Habra que tener presente cual es el camino que continua
la OMC a fin de que, estos veinte afios de trabajo vean proximamente
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una concrecion en materia de politica agricola y, consecuentemente,
el logro de una sociedad mundial mas justa y equitativa, que permita
alcanzar el desarrollo de todas las naciones.

BIBLIOGRAFIA

Blasetti, Roxana (2010), “Las indicaciones geograficas y otras cuestiones vinculadas
a la negociacion agricola: el medio ambiente y la patentabilidad de la materia viva”, en
Comercio Internacional: del GATT a la OMC, Capitulo 13. Facultad de derecho, UBA,
Buenos Aires. Eudeba.

Campos Azofeifa Adriana. (2013) La relacion de la agricultura y el comercio en la
OMC. San José, Costa Rica. lICA. CAESFA (Centro de Andlisis Estratégico para la
Agricultura)

Devisscher Marcos.(2003) Agricultura y acuerdos multilaterales de comercio.
Montevideo, Uruguay. CLAES (Centro Latinoamericano de Ecologia Social).

FAQ. (1998). El Acuerdo sobre la Agricultura de la Ronda Uruguay: Repercusiones
en los paises en desarrollo. Roma, Italia.

FAO. (2004).Politicas de desarrollo agricola. Conceptos y principios. Roma,
Italia.92-5-305207-4

Organizacion de NU para la Agricultura y la Alimentacion Politica de desarrollo
agricola: Conceptos Y Principios. (2004). Roma, ltalia. Roger D. Norton.

Pastorino Leonardo F. (2011). Derecho Agrario Argentino. Buenos Aires Abeledo
Perrot.

Romay Hochkofler, Marco Antonio (2008), “Situacion actual y perspectivas de
las negociaciones agricolas internacionales”, en Umbrales 17, Bolivia y los cambios
globales, CIDES. Universidad Mayor de San Andrés, Bolivia. Revista de Postgrado en
Ciencias del Desarrollo.

The South Commission (Comision del Sur). (1990) (19917).The Challenge to the
South (Desafio para el Sur). Oxford University. New York. México D.F 1991. Traduccion
y edicion para Latinoamérica: Fondo de Cultura Econdmica. Universidad de México.



EL ORGANO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS
DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO COMO
UN AMBITO EN EL QUE SE DIRIMEN CONFLICTOS
ECONOMICOS SUBYACENTES

Por Blas Alberto FERMANELLI*
y Pier Luigi ARRIAGA LEBAN**

RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad exponer las implicancias
que tienen el Organo de Solucién de Diferencias y la normativa de la
Organizacion Mundial del Comercio en el ambito internacional. A partir
del analisis de dos casos que tienen a la Argentina como protagonista,
veremos como confiictos de politica econdmica internacional, que
tienen origen en ambitos extrafios a la Organizacion Mundial del
Comercio, pueden devenir en controversias en el ambito del OSD de
este organismo multilateral. Esto se explica en las contramedidas que
toman los Estados, las cuales son inconsistentes con la normativa de
la OMC, ante un incumplimiento de obligaciones internacionales por
parte de otro Estado.
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ABSTRACT

This paper aims to explain the implications that the Dispute
Settlement Body and the regulations of the World Trade Organization
in the international arena have. Starting from the analysis of two
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cases involving Argentina as a protagonist, we will see how confiicts
of international economic policy, which have their origin in foreign
fields to the World Trade Organization, can become in disputes
within the DSB of this multilateral organization. This is explained in
the countermeasures taken by States, which are inconsistent with the
WTO rules, to a breach of international obligations by another State.

KEY WORDS:
Countermeasures - Dispute Settlement — Argentina — Multilateral -
Trade

I-INTRODUCCION

En el presente trabajo trataremos cémo en algunos casos, el Organo
de Solucion de Diferenciasde la Organizacion Mundial del Comercio,
es utilizado para dirimir conflictos que tienen su razon de ser en otros
organismos internacionales. Tales son los casos que tuvo Argentina
con Estados Unidos y, con Espafia y la Union Europea. Esto reflgja
la importancia que tiene este sistema de solucion de controversias,
ya que en ambos casos se ha logrado atenuar el efecto de las
contramedidas tomadas por estos paises en contra de Argentina.

Cuando se debe tomar una decision, siempre se habla de sus
pro y sus contra. Cuando esto es llevado al ambito de las acciones
de los Estados soberanos, la toma de una decision puede traer
consecuencias a nivel local como internacional. Estas consecuencias,
en el plano internacional, pueden surgir como contramedidas por
parte de otros Estados que ven afectado alguno de sus intereses
por esta decision o comportamiento que lleva adelante determinado
pais. En adelante trataremos dos de los casos mas recientes en los
que Argentina se vio involucrado, en los cuales una decision politica
por parte de nuestro pais, decantd en conflictos que no tuvieron
sus consecuencias en el ambito donde se habian iniciado, sino que
devinieron en conflictos que repercutieron en el ambito juridico de la
OMC.

El Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial



del Comercio tiene sus principios fundamentales en los articulos XXII
y XXl del GATT de 1947 conforme el articulo 3 del Entendimiento
Relativo a las Normas y Procedimientos por lo que se rige la Solucion
de Diferencias’, alli se establece que la adhesion por parte de los
Miembros a los principios de solucion de diferencias del acuerdo
madre del comercio multilateral. Pero a partir de la Ronda de Uruguay,
el sistema de solucion de diferencias sufre modificaciones sustanciales
que lo convierten en uno de los pilares de la Organizacion Mundial del
Comercio y de la seguridad juridica en el comercio internacional.

EIOSD de la OMC como lo vemos hoy, es producto de una evolucion
dentro del derecho internacional y como mutd, en cierta medida, la
forma en que los Estados se relacionan en el plano internacional. En
épocas del Derecho Internacional clasico, era impensado creer que
un foro de solucion de controversias iba a ser capaz de poner coto a
medidas unilaterales injustas por parte de los paises mas poderosos.
Aunque la realidad de hoy no llega al ideal, se ha avanzado mucho en
estos temas, mas alla de las tendencias mas recientes que tienden a
un multilateralismo mas atenuado.

Mas adelante, veremos como desacuerdos que se dan entre
Estados por fuera del marco normativo de la OMC, decantan en
contramedidas que incumplen compromisos asumidos por dentro
del ordenamiento juridico que regula el comercio multilateral.

Il- EL ORGANO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS EN EL
MARCO DE LA OMC

El Organo de Solucidn de Diferencias de la OMC, es el encargado
resolver las controversias entre diversos Estados Miembros,
preferentemente de comun acuerdo, llegando a esta etapa solo si
no fuese posible convenir una solucion en la etapa consultas.Este
drgano entra en juego, cuando un Estado parte considera que otro
Estado esta incumpliendo normas o acuerdos en el marco de la
OMC. De esta forma, observamos que los Miembros han optado por
un sistema multilateral para solucionar sus diferencias, aceptando las

T Anexo 2 del Acuerdo de la Ronda de Uruguay. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/
dsu_s.htm
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resoluciones y absteniéndose de actuar unilateralmente, tal como
se prevé en articulo XXl del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD).

Cualquier medida tomada por el afectado debera basarse en el
Informe adoptado por el Grupo Especial o el Organo de Apelacion,
respetando los procedimientos previstos y los plazos de aplicacion.
Con esto se intenta evitar procesos degenerativos producidos por la
toma de medidas unilaterales las que pueden llegar a ser respondidas
con contramedidas, generando en una “guerra comercial”, lo cual
puede salirse de las manos de los Estados.

EIGATT de 1947 establecio un sistema de solucion de controversias
que sento los principios para la solucion de controversias en sus
articulos XXl y XXlll luego seguidos en la Ronda de Uruguay. A pesar
de esto tuvo poco éxito, ya que exigia un consenso positivo entre las
partes, por lo que ninguna debia oponerse a la decision de adoptar
informes del grupo especial. Esto hacia que los Estados demandados
no den su consentimiento para la toma de medidas coercitivas que
afectaban a los mismos, por eso los Estados afectados actuaban
unilateralmente y al margen de la OMC.

En la Ronda de Uruguay se establecieron grandes cambios, el mas
importante fue la eliminacion del derecho de las partes a impugnar
o evitar la formacion de grupos especiales o0 panels con su sola
voluntad. Ademas se precisaron las diversas etapas de la controversia
y se establecieron plazos concretos para cada una de ellas. Esto
generd un mejor funcionamiento y los resultados estan a la vista;
hasta finales de 2014 se habian planteado 488 diferencias?, siendo
Estados Unidos (con 229 controversias, ya sea como demandante o
demando) y la Unién Europea (con 175 controversias) quienes mas
han utilizado el sistema3.

2 VVéase https://www. wto.org/spanish/thewto_s/20y_s/dispute_brochure20y_s.pdf
3 Véase Informe Anual 2015.
https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/anrep_s/anrep15_s.pdf



Il- ARGENTINA EN EL ORGA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS

El'mecanismo de solucion de controversias de la OMC ha atendido
varios casos en los que Argentina formd parte tanto en forma de
demandado como demandante y es uno de los Paises en vias de
Desarrollo que mas utiliza este sistema, junto con Brasil, México, India
y Tailandia. A la fecha ha participado en 20 casos como reclamante,
22 casos como demandado y en 57 como tercero interesado (ver
gréfico 1y tabla 1).

Grafico 1.

Casos de Argentina

m Reclamante m Demandado  m Tercero Interesado
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Tabla 1.4

Demandante Demandada

1595 | Argentina no realizdé demandas. Argentina no fue demandado.

1996 | Humgria — Subvencidn a la exportacidn de | Estades Unidos — Medidas sobre calzados,

productos agropecuarios. textiles, prendas de vestir y otros,

1397 | Estados Unidos — Contingente arancelario a | Comunidades Europeas - Medidas sobre

la importacion de mani. calzados, textiles, prendas de vestir y
otros.

1398 | Argentina no realizé demandas. Comunidades Europeas — Salvaguardia
sobre calzado.

Indonesia - Salvaguardia sobre calzado.
Comunidades Europeas - Derechos
compensatorios sebre el gluten de trigo
Comunidades Europeas — Medidas sobre
la exportacién de pieles y la importacién
de cueros acabados.

1999 | Argentina no realizé demandas, Comunidades Europeas - Medidas
ontidumping a las brocas de Italia.

Estados Unidos — Medidas que afectan al
calzada.

Estados Unidos - Patentes sobre
productos farmacéuticos y protocolos de
datos de prueba de productos guimicos
para la agricultura.

2000 | Chile - Sisterna de Banda de predios. Comunidades Europeas - Medidas
antidumping  definitivas sobre baldosas
de [talia.

Brasil — Salvaguardia sobre tejidos de
algoddn v sus mezclas,

Estados Unidos — Patentes y datos de
prueba.

2001 | Chile - Medida de salvaguardia proy, | India - Medidas gque afectan la

aceites comestibles,

impaortacidn de productos farmacéuticos.

Chile - Salvaguardia definitiva sobre
duraznos en conserva
Brasil — Derecho antidumping definitiva

sobre las pollos




Comunidades Europeaz - Contingente

arancelario sobre los ajos.

Chile - Salvaguardia sobre productos
lacteos.
Brasil - Medidas aontidumping sobre
resinas,
Chile - Salvaguardia definitiva sobre

productos lacteos.

2002 | Comunidades europeas — Medidas gue | Argentina no fue demandada.

afectan a la produccion de vino

Estades Unidos — Derechos antidumping
sobre tubos para campos petraliferos.

Perd — Derechos antidumping provisionales
sobre los aceites vegetales,

Chile — Medida de salvaguardia definitiva
sobre las importaciones de fructuasa,

2003 | Comunidades Europeas — Biotecnologia. Argentina no fue demandada.

2004 | Argentina no realizé demandas, Argentina no fue demandada.

2005 | Argentina no realizé demandas. Comunidades Europeas — Derechos
compensatorios sobre el aceite de oliva,
el gluten de trigo y los durazmos. (Mo
supero |a fase de consultas).

2006 | Estados Unides — Tubos de acero sin | Argentina no fue demandada.

costuras.

2007 | Argentina no realizé demandas, Argentina no fue demandada.

2008 | Argentina no realizé demandas. Argentina no fue demandada.

2009 | Chile — Medidas antidumping sobre las | Argentina no fue demandada.

importaciones de harina de trigo
procedentes de la Argentina. (Algunos
autores no la nombran porque no supero la
etapa de consultas).

2010 | Argentina no realizé demandas. Perd — Derechos antidumping sobre
cierres de cremallera v cadenas. (No
supero |a fase de consultas).

2011 | Argentina no realizé demandas, Argentina no fue demandada.

“ Realizada a partir de datos oficiales de la OMC.
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2012 | Estados Unidos - Restricciones a  la | Unién Europea — Cuestion relativa al
importacidn de carne bovina y otros | sistema de licencias de importacién
productos cdrnicos. argentinas.

Estados Unidos — Medidas que afectan a | Estados Unidos - Cuestion relativa al
la importacion de limones frescos sisterma  de  licencias de importacién

. i . argentinas.
Unién Europea — Cuestidn relativa a la

restriccidn de importacion de biodiesel, Japén - Cuestidn relativa al sistema de
licencias de importacidn argentinas.
Meéxica - Cuestidn relativa al sistema de
licencias de importacidn argentinas.
Panamd - Trato tributarioc menos

favorable en el cobro de impuesto a las
ganancias y otras medidas.

2013 | Unidn Europea y determinados Estados | Argentina no fue demandada.
Miembros — Determinadas  medidas
relativas a la importacian ¥
comercializacidn de biodigsel y medidas de
apoyo al sector del biodiesel

Unién Ewropea — Medidas antidumping

sobre el biodidse| procedente de la

Argentina
2014 | Argentina no realizé demandas. Argentina no fue demandada.
2015 | Argentina no realizé demandas. Argentina no fue demandada.

Segun Valentina Delich, al observar los diversos casos en los que
Argentina ha formado parte, podemos distinguir tres etapas de la
participacionde dicho pais en el sistema de solucion de controversias
de la OMC. Una primera etapa, de 1995 a 2002, se denominada
“Argentina demandada”, ya que en este periodo recibio 14
consultas, la gran mayoria relativas a medidas de defensa comercial
(salvaguardas, derechos especificos, antidumping). La segunda
etapa es denominada “Argentina libre de reclamos”, de 2003 a
2011, donde tuvo escaza actividad, a excepcion de 2006, ario en el
queiniciocinco consultas. En este periodo litigd solo en dos demandas
comenzadas anteriormente con Chile y la Union Europea. La dltima
etapa se caracteriza “por el patron claro de conflictos de Argentina



— paises desarrollados”, donde se ha litigado en varios casos con la
Unidén Europea y Estados Unidos®. (Ver gréafico 2).

IV- CONTRAMEDIDAS
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Gréfico 2.

Para comenzar es conveniente realizar una distincion terminologica,
no es lo mismo una represalia que una contramedida. En el pasado
eran sindnimos, hoy en dia el término represalia ha sido acotado a las
acciones tomadas en confiictos bélicos, y las contramedidas cubren
el campo de las represalias no relativas a conflictos armados®.

Una definicion aceptada de lo que es una contramedida es
la de Arangio Ruiz para quien son ‘reacciones denominadas
unilaterales u horizontales de uno o varios Estados contra un hecho
internacionalmente ilicito, con exclusion de la legitima defensa y los
actos de retorsion””.

El trabajo de la Comision de Derecho Internacional ayudé a marcar

5 Delich, V. (2015). Multilateralismo, incertidumbre y reputacion. Las disputas argentinas en la
Organizaciéon mundial del comercio. Controversias en la Organizacion Mundial del Comercio:
Protagonismo y estrategias de los paises en desarrollo.
6 United Nations Legislative Series. Book 25: Materials on the Responsibility of States for
Internationally Wrongful Act. Part Three, Capter I, Pag. 304. http.//legal.un.org/legislativeseries/
documents/Book25/Book25_part3_ch2.pdf
7 Barria Garcia, J. A. (1995). Las contramedidas en el derecho internacional contemporaneo.
Revista Agenda Nacional.\ol. 1, No. 3. Pag. 103 a 108.

Res 56/83. http.//www.uib.cat/depart/dpu/dip/pdf/dip0607/responsabilidad. pdf

The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 25 September 1997,
International Court of Justice Reports.Parrafos 83 a 87.
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la diferencia entre estos términos, ya que en el Proyecto sobre la
responsabilidad Internacional enumera a las contramedidas como
“circunstancias que excluyen la ilicitud” en razon de un hecho
internacionalmente ilicito (art. 22) diciendo que deben tener como
objetoinducir a la otra parte a cumplir las obligaciones que le incumben
(art. 49) y que “debenser proporcionales al perjuicio sufrido teniendo
en cuenta la gravedad del hecho internacionalmente ilicito y teniendo
en cuenta los derechos en cuestion” (art. 51)8. Si se rompe esa
proporcion el Estado estaria respondiendo con medidas excesivas,
que no seran consideradas contramedidas.

La Corte Internacional de Justicia ha dicho en el asunto relativo
al ProyectoGabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia) que las
contramedidas deben reunir determinados requisitos: a) debe ser
realizada en respuesta a un previo hecho internacional ilicito de otro
Estado y debe ser dirigida contra ese estado ese Estado; b) el Estado
injuriado debe haber solicitado al Estado que cometid el ilicito que
cese dicha conducta o que realice una reparacion; c) los efectos de la
contramedida deben ser proporcionales a la injuria sufrida teniendo en
cuenta los derechos en cuestion; d) el propdsito de la contramedida
debe ser incitar al Estado infractor a cumplir con sus obligaciones en
el ambito del derecho internacional, y la misma debe ser una medida
reversible®.

En el ambito de la OMC encontramos en el Entendimiento
sobre Solucion de Diferencias (ESD), el articulo 23 denominado
“Fortalecimiento del sistema multilateral” que hace referencia a la
prohibicion de las contramedidas, sosteniendo que:

Cuando traten de reparar el incumplimiento de obligaciones u otro
tipo de anulacion o menoscabo de las ventajas resultantes de los
acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los
objetivos de los acuerdos abarcados, los Miembros recurriran a las
normas y procedimientos del presente Entendimiento, que deberan

8 Res 56/83. http://www.uib.cat/depart/dpu/dip/pdf/dip0607/responsabilidad.pdf

9 The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 25 September 1997,
International Court of Justice Reports.Parrafos 83 a 87.

70 idem nota 1.



acatar'©,

De esta manera, vemos como estan en constante tension las reglas
del derecho internacional con las reglas de la Organizacion Mundial
del Comercio. Es interesante y existe un largo debate sobre si el
derecho de la OMC es un self-contained regime’’ o no. Sin entrar en
esta discusion que da para largo, podemos decir por nuestra parte
que consideramos que esta es una caracteristica del ordenamiento
juridico de la OMC.

V- CASOS DE CONTRAMEDIDAS RELATIVOS A ARGENTINA
Desarrollaremos dos casos de contramedidas que recientemente
afectaron a Argentina. El primero de ellos fue la decision del gobierno
estadounidense, en marzo de 2012, de excluir a Argentina del Sistema
Generalizado de Preferencias’? (en adelante SGP), por no actuar de
buena fe (reticencia) en el pago de dos laudos arbitrales a empresas
norteamericanas (Azurix Corporation y Blue Ridge Investments)’3 en
el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI)'415, Estados Unidos como pais desarrollado
tiene dentro de su politica comercial, el otorgamiento de SGR. Este
programa en cuestion, fue sancionado por el Congreso de dicho pais
en el Trade Act of 1974. La exclusion de Argentina fue fundamentada

" Regimenes auténomos. Es considerado una subcategoria de lex especialis en el derecho
internacional. La expresion regimenes autdnomos (especiales) se utiliza para describir esferas
completas de especializacion funcional u orientacion teleolégica en el sentido de considerar que
se aplican normas y técnicas especiales de interpretacion y administracion (por ejemplo, una rama
especial del derecho internacional con sus propios principios, instituciones y teleologia, tal como
el derecho de la OMC).
2 Los sistemas de preferencias generalizadas son beneficios arancelarios que los paises
desarrollados le otorgan a los paises menos desarrollados y en vias de desarrollo sobre productos
originarios. Su fundamento se encuentra en la cooperacion para el desarrollo por parte de los PD
alos PMD y PED.
13 http.//www.consejeria-usa.org/PDFs/Informes/CAW%20144%20Sistema%20Generalizado%20
de%20Preferencias.pdf
4« ) fails to act in good faith in enforcing arbitral awards in favor of U.S. owned companies”.
https://www.whitehouse.gov/the-press-office/2012/03/26/presidential-memoranda-trade-act-
1974-argentina.
18 Se cred en virtud del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
vy Nacionales de Otros Estados que a la fecha lo ha sido ratificado por 151 Estados.
La finalidad primordial del CIADI es brindar instalaciones y servicio de soporte para la conciliacion y
arbitraje en diferencias relativas a las inversiones internacionales.
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Documents/ICSID%20Fact%20Sheet %20
-%20SPANISH.pdf

Consultar http://catedraomc.flacso.org.ar/wp-content/uploads/2012/08/Anexo-1_SGRpdf
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en virtud de la seccion 502 (d) de este instrumento, la cual permite
suspender o excluir dicha preferencia a los paises beneficiarios, en
este caso por incurrir en los supuestos de la seccion 502 (b) (2) (E).
No es la primera vez que Argentina es excluida del SGP, en 1997
fue apartada del 50% de los beneficios que poseia bajo el SGP
estadounidense por una disputa con el gobierno de este pais por la
legislacion de patentes y proteccion de datos de pruebas’.

El 19 de septiembre de 2001, la empresa norteamericana Azurix
Corp. presentd una demanda contra la Republica Argentina en el
CIADI, sosteniendo que incumplié con obligaciones asumidas en
virtud del Acuerdo entre Argentina y Estados Unidos de Ameérica
sobre Promocién y Proteccion Reciprocas de Inversiones’”, del
derecho internacional y de la propia legislacion argentina. Ello como
consecuencia de la recision por parte del gobierno de la Provincia
de Buenos del contrato de concesion para el saneamiento cloacal
y la distribucion de agua potable’. El Tribunal Arbitral concluyo
que Argentina debia pagar a Azurix Corp. una “indemnizacion por
concepto del justo valor de mercado de la Concesion el monto de
US$165.240.753” mas intereses’ . Argentina solicitd la anulacion del
laudo, la cual le fue denegada.

El otro laudo arbitral que Argentina incumplio, fue el que favorecia
a la empresa Blue Ridge Investments (aunque la titular del reclamo
era la empresa CMS Gas), la cual inicio una solicitud de arbitraje en
el CIADI, el 26 de julio de 2001, que se referia a la suspension de la
aplicacion de una formula de ajuste de tarifas de transporte de gas,
decidida por Argentina, aplicable a una empresa en la que CMS Gas
mantenia una inversion e invocando el incumplimiento del Acuerdo
sobre Promocidn y Proteccion Reciprocas de InversionesC. El Tribunal
Arbitral concluyo que Argentina debia pagar una indemnizacion por el
monto de US$133,2 millones mas intereses.

Argentina no ha pagado ninguno de estos laudos arbitrales, lo que

76 Consultar http://catedraome.flacso.org.ar/wp-content/uploads/2012/08/Anexo-1_SGPpdf

17 Aprobado por el Congreso de la Nacién Argentina por la ley 24.124 del 26 de Agosto de 1992.
'8 Decision sobre jurisdiccion, Caso CIADI No. ARB/01/12, del 8 de diciembre de 2003, pérrafo 1.
19 L audo, Caso CIADI No. ARB/01/12, del 14 de julio de 2006, pérrafo 442.



concluyo en la decision del gobierno estadounidense de apartaria
de estas preferencias arancelarias, la cual podria ser al menos
cuestionable si se observa la jurisprudencia del sistema de solucion
de controversias de la OMC en la materia. Asi encontramos en el
caso caratulado Comunidades Europeas (CE) — Condiciones para
la concesion de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo
iniciado por India, donde dicho pais cuestionaba el trato discriminatorio
del SGP de las CE, sosteniendo que daba a ciertos paises en
desarrollo mayores beneficios que a otros, violando el caracter de
“no discriminacion” establecido por la Clausula de Habilitacion?!. El
Organo de Apelacidn sostuvo que:

Hemos constatado antes que la expresion “sin discriminacion”
de la nota 3 al parrafo 2 a) de la Clausula de Habilitacion no
prohibe la concesion de diferentes preferencias arancelarias a
productos originarios de subcategorias diferentes de beneficiarios
del SGR, pero que debe darse la posibilidad de un tratamiento
arancelario idéntico a todos los beneficiarios del SGP que tengan
la “necesidad de desarrollo, financiera [o] comercial” a la que se
pretende dar respuesta con el trato diferenciado??.

Otro caso de contramedidas que afectan a la Argentina, fue la
reaccion de Espafia frente a la expropiacion de la mayoria de las
acciones de la petrolera Repsol YPF, el 16 de abril de 2012, aduciendo
la necesidad de lograr el autoabastecimiento, la falta de inversion
y la disminucion de produccion que venia sufriendo la petrolera.
Esto supuso, segun las autoridades de dicho pais, la violacion de
las obligaciones contraidas por Argentina en el Acuerdopara la
Promocién y Proteccion de Inversiones entre este pais y Esparfia®s.
En este Acuerdo de proteccion de inversiones esta prevista la figura

21 Es el fundamento del SGP y se denomina oficialmente la “Decision sobre el trato diferenciado y
mas favorable, reciprocidad y mayor participacion de los paises en desarrollo”.

22 Informe del Organo de Apelacion, CE — Preferencias Arancelarias, Doc. WT/DS246/AB/R, del 7
de abril de 2004, parrafo 180.

23 Suscripto en Buenos Aires, el 3 de octubre de 1991 y aprobado por Ley 24118, sancionada el
5 de agosto de 1992 y promulgada el 3 de septiembre de 1992. Véase http.//www.sice.oas.org/
Investment/BITSbyCountry/BlTs/ARG_Spain_s.pdf
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de la expropiacion por causas de utilidad publica, pero bien sabemos
lo que genera en el sector privado tamafa intervencion por parte del
estado. Si bien Argentina poseia instrumentos legales para revocar
las concesiones sobre los pozos petroleros que Repsol explotaba,
utilizando una salida mas elegante a lo que se entendia por parte del
gobierno argentino como el vaciamiento de la empresa, se decidio
utilizar la figura de la expropiacion.

La reaccion de Esparia no tardd en llegar: el 20 de abril de 2012,
se publicé en el Boletin Oficial de Esparia?* una Orden del Ministerio
de Industria, Energia y Turismo “por la que se regula la asignacion
de cantidades de produccion de biodiesel para el computo del
cumplimiento de los objetivos obligatorios de biocarburantes”?. Esta
medida, que parece retomar vigjas practicas del Derecho Internacional
Clasico, afectaba gran parte de las importaciones de biodiesel
argentino. Si bien este conflicto, deberia haberse resuelto conforme el
Acuerdo de proteccion reciproca de inversiones entre estos paises, el
que prevé la constitucion de un tribunal arbitral para dirimir cualquier
controversia que se suscite en el marco de ese acuerdo.

Argentina considero que esa medida violaba obligaciones
dimanantes del derecho de la OMC e inicio, el dia 17 de agosto
de 2012, una solicitud de consulta en el sistema de solucion de
controversias de dicho organismo, caratulada Unidn Europea y un
Estado Miembro — Determinadas medidas relativas a la importacion
de biodiesel, donde sostenia:

La OM [ET/822/2012 y su aplicacion impondrian una
discriminacion entre el producto de origen europeo y el de otros
origenes, que implicaria una prohibicion de hecho a la importacion
de biodiésel extracomunitario, a los fines de su contabilizacion para
el cumplimiento de los objetivos obligatorios de biocarburantes.
Ello dejaria al producto argentino totalmente fuera del mercado.

La Argentina entiende que la OM espafiola y su aplicacion

24 BOE, ntimero 96, Seccidn |, Pagina 30992.
25 htto://faclex.fao. org/docs/pdf/spai12654.pdfhttps://www.boe.es/boe/dias/2012/04/21/pdfs
BOE-S-2012-96.pdf



infringirian, en principio aunque no exclusivamente, las
obligaciones de ese pais y de la UE contempladas en los Articulos
m:1, 1:4, H:5 y Xi:1 del GATT de 1994. La Argentina considera
ademas, que la norma resultaria inconsistente con los Articulos
2.1y 2.2 del Acuerdo sobre Medidas de Inversion relacionadas
con el Comercio (MIC), asi como con el Articulo XVI:4 del Acuerdo
de Marrakech. La Argentina considera que la OM IET/822/2012
anularia 0 menoscabaria las ventajas que para ella resultan de los
acuerdos abarcados?6.

El 6 de diciembre de 2012 Argentina solicité al Organo de Solucién
de Diferencias la constitucion de un Grupo Especial, sosteniendo que
en la etapa de consultas no se habia podido llegar a una solucion
mutuamente convenida?”’.

Al no prosperar la solicitud de constitucion de un Grupo Especial, el
19 de diciembre de 2013 Argentina presentd una nueva solicitud de
consultas al Organo de Solucién de Diferencias, esta vez caratulado
Union Europea — Medidas antidumping sobre el biodiesel procedente
de la Argentina. Los paises no pudieron llegar a una solucion
mutuamente convenida por lo que Argentina solicito conforme al
parrafo 7 del articulo 4 y el articulo 6 del ESD, el establecimiento
de un grupo especial. El mismo ha sido establecido pero aun no ha
entregado su informe, ya que a principios de 2015 hubo cambios en
la composicion del mismo.

26 Solicitud de consultas presentada por Argentina, Unién Europea y un Estado Miembro —
Determinadas medidas relativas a la importacion de biodiesel, Doc. WT/DS443/1, del 23 de agosto
de 2012.

27 Véase Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Argentina, Union
Europea y un Estado Miembro — Determinadas medidas relativas a la importacion de biodiesel,
Doc. WT/DS443/5, del 7 de diciembre de 2012.
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VI- CONCLUSION

En el desarrollo de este trabajo hemos podido apreciar la
fundamental importancia que posee el Organismo de Solucion de
Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio, el cual es el
resultado de un proceso de perfeccionamiento prolongado. Asimismo
pudimos constatar que, a pesar de haber creado este sistema
multilateral, en determinadas ocasiones los Estados, en respuesta a
diversas decisiones politicas como pueden ser una expropiacion o el
no pago de laudos arbitrales, contintan con practicas del Derecho
internacional clasico como son las contramedidas, actuando al
margen de las normas del comercio internacional y dando lugar a
diversos conflictos.

Esto acentua el rol del OSD, ya que sirve para dirimir conflictos
economicos subyacentes surgidos al margen de la OMC, pero que
terminan infringiendo normas de la misma. Si bien dicho Organismo
posee algunos déficits, como el retraso en el cumplimiento de
los plazos, lo que genera dificultades a los paises en desarrollo
y a los menos adelantados, no deja de ser un foro central para la
resolucion de controversias del ambito internacional y su importancia
ha ido en aumento desde la Ronda de Uruguay gracias a su mejor
determinacion.

De esta manera consideramos vital la reivindicacion de este foro
en el ambito del comercio internacional, y bregamos por una mayor
utilizacion por parte de los PMA y PED. Si bien la realidad de estos
paises dificulta la interposicion de demandas en la OMC, por su
especificidad y su costo, es importante y necesario que puedan
desarrollar técnicos especializados para que puedan tener mayor
presencia en este foro.
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EL ARTICULO XX DEL ACUERDO GENERAL Y LAS MEDIDAS
PARA PROTEGER EL MEDIOAMBIENTE: SU INTERPRETACION
POR EL ORGANO DE APELACION DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE COMERCIO

Martin CABRERA MIRASSOU*

RESUMEN

Este trabajo busca establecer como el Organo de Apelacion
de la Organizacion Mundial de Comercio ha lidiado con aquellas
diferencias comerciales en donde estaba presente la proteccion
del medio ambiente. En particular, se presta atencion a aquellas
diferencias en las cuales se cuestionaban medidas adoptadas por
algun Miembro de la OMC en base a las excepciones previstas en
el Articulo XX del Acuerdo General. A tal fin, se plantea primero si el
Organo de Apelacién puede aplicar o interpretar normas del derecho
internacional por fuera del marco de la OMC. Luego se describen
algunas pautas surgidas de sus informes respecto a la interpretacion
del Articulo xx del Acuerdo General.

PALABRAS CLAVES
Medio Ambiente — Organo de Apelacion — Recursos Naturales —
Régimen Auténomo — Articulo XX GATT 1994

ABSTRACT

This paper seeks to establish how the Apellate Body of the World
Trade Organization has dealt with trade disputes where the protection
of the environment was present. In particular, attention is paid to
those dispute in which the measures adopted by a Member of the
WTO were founded in the exceptions of Article XX of the General
Agreement. First we set out the basis for the Apellate Body to apply
or interprete general international law not covered by the WTO

* Abogado, Master en Relaciones Internacionales (UNLP).
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agreements. Afterwords we describe reports of the Apellate Body
related with the interpretation of Article XX of the General Agreement.

KEY WORDS
Environment — Apellate Body — Natural Resources — Self Contained
Regime-Article XX GATT 1994

I- INTRODUCCION

Desde la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) v, en especial, de su sistema de solucion de diferencias,
han surgido debates en torno a cdmo se relaciona el sistema de
comercio internacional y sus normas especificas con las demas
dreas del derecho internacional. El réegimen normativo surgido de la
Ronda Uruguay ha sido incluido entre los denominados regimenes
autéonomos o self-contained regimes ya que, en base a alguna de
sus disposiciones, podria interpretarse que fue la intencion de los
negociantes aislarlo del sistema legal internacional. Desde otra
perspectiva, puede considerarse que son la naturaleza y objetivos
particulares que persigue la OMC, lo que justifica un régimen especial,
sin por ello desconocer el contexto en el cual fue creada y en el cual
se desenvuelve, Esta afirmacion es avalada por las decisiones del
Organo Apelacion(OA) del mecanismo de solucién de diferencias
de la organizacion que ha, en parte, colaborado a despejar los
interrogantes sobre la hipotética incoherencia sistémica que podrian
ocasionar sus decisiones.

De particular relevancia son las normas internacionales destinadas
a regular y proteger el medio ambiente y su interaccion con aquellas
del comercio internacional. Estas primeras consideraciones nos
llevan a plantearnos, en primer lugar, la relacion entre el derecho
internacional general y el marco juridico de la OMC. En segundo
lugar, la jurisprudencia del OA sobre medio ambiente y en particular
si ha interpretado el art. XX del Acuerdo General de manera tal que
las medidas comerciales de los miembros no sean “extrafias” y si
sean compatibles con el medio ambiente.Entonces, ¢ha logrado
compatibilizar las reglas de comercio con la proteccion del medio
ambiente?



En la primera parte se analizaran las disposiciones del Entendimiento
relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige la Solucion
de Diferencias (ESD) que permitan determinar el papel que pueden
Jugar las normas de derecho internacional en las decisiones del
Organo de Apelacidn. En la segunda parte se abordaran las diferencias
planteadas ante el OA en las cuales las normas internacionales
sobre medio ambiente han estado presentes o DONDE las medidas
cuestionadas se amparaban en las excepciones del articulo XX
del Acuerdo General, con el objetivo de verificar cual ha sido la
interpretacion del art XX del Acuerdo General por parte del mismo.

lI- LOS REGIMENES AUTONOMOS Y LA OMC

La Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (CDI)
identifica 3 conceptos que se han dado de régimen auténomo en
el derecho internacional. El primero de ellos entiende que es una
Subcategoria de lex specialis dentro de las normas relativas a la
responsabilidad del Estado. En este sentido, el término se utiliza para
senalar que un conjunto especial de normas secundarias sobre el
derecho de la responsabilidad del Estado prevalece sobre las normas
generales relativas a las consecuencias de una violacion. El segundo
concepto se utiliza para referirse a un conjunto interrelacionado de
normas primarias y secundarias, un sistema de normas que abordan
un problema particular de una manera diferente a las normas del
derecho general. La tercera acepcion se refiere a un conjunto de
sistemas de normas interrelacionados con diferencias respecto al
derecho general, donde las reglas de interpretacion y orientacion no
son iguales, y aqui se produciria una separacion entre el régimen y
derecho internacional general.

Es importante distinguir cuales son los elementos esenciales que
caracterizan a un régimen auténomo. Por empezar, su fundamento
se encuentra en la necesidad de regular de manera mas eficaz que
el derecho internacional general un ambito particular, que por sus
caracteristicas propias asi lo amerita. Pero el derecho internacional
general no queda excluido, sino que pasa a cumplir dos funciones.
La primera es proporcionar el marco normativo que permite regular
aspectos del funcionamiento del régimen autonomo que no estan

65



66

especificamente previstos en él. La segunda es que sus normas
entran en juego si el régimen no funciona adecuadamente’.

Aquellas areas del derecho internacional que suelen mencionarse
como configurando un régimen auténomo son las relativas a la
proteccion del medio ambiente, el derecho diplomatico, el derecho
penal internacional y el régimen de la OMC. En todas estas, la CDI
analiza si en la practica, tanto de los Estados como de las instituciones
internacionales, se ha producido algun tipo de confiicto que afectara
la unidad del Derecho Internacional. Las conclusiones a las que
arriba respecto a las consecuencias de la expansion del Derecho
Internacional distan de ser negativas, y sus diversas manifestaciones
no parecen entrafiar un riesgo para la unidad del sistema legal (SIMMA,
2009:267). En suma, el informe concluye que “ningun régimen juridico
ests totalmente aislado del derecho internacional general.”?

Determinar si la Organizacion Mundial del Comercio constituye un
régimen autonomo implica verificar si los elementos ya mencionados
estan presentes en la organizacion. Por empezar, hay que tener en
cuenta que las normas de la OMC tienen la misma jerarquia que
otras normas del derecho internacional, en principio estan en un
pie de igualdad, no tienen la finalidad de derogarias o prevalecer
necesariamente sobre ellas (Lamy, 2006: 978; Pauwelyn, 2001:538).
Asimismo, es claro que los acuerdos de la OMC tienen por finalidad
regular el comercio internacional entre sus miembros, con una
precision, desarrollo y especificidad de la cual el derecho internacional
general carece.

Haciendo hincapié en el sistema de solucion de diferencias, el
Entendimiento sobre Solucion de Diferenciasdispone en su articulo
1, que sus normas y procedimientos se aplican a las diferencias que
surjan de los acuerdos abarcados, haciendo referencia a la jurisdiccion
del 6rgano. Aqui se hace necesario aclarar que existe una distincion

" Comisién de Derecho Internacional, “Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades
Derivadas de la Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional”, A/CN.4/L..682, 13 de abril
de 2006, p. 113y 114.

2 Ibidem, p.114.



entre la jurisdiccién del Organo de Solucién de Diferencias (OSD), y el
derecho que puede aplicar (Lindroos, Mehling, 2006:860). El hecho
de que las diferencias a resolver deban versar sobre los acuerdos
abarcados, o sea, que solo las cuestiones de comercio dentro del
ambito de los acuerdos pueden ser llevadas ante elOSD no impide
que las normas a aplicar por el mismo tengan que limitarse solo a
estos acuerdos, pudiendo utilizar otras por fuera de estos (Pauwelyn,
2001:560).

De capital importancia para comprender el papel del derecho
internacional en la solucidn de diferencias es el Articulo 3, inciso 2 del
ESD, donde se establece que este sistema sirve para preservar 1os
derechos y obligaciones de los miembros de la OMC en el marco de
los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones de dichos
acuerdos de conformidad con las normas de interpretacion del
derecho internacional publico, siempre y cuando las recomendaciones
y resoluciones del OSD no aumenten o reduzcan los derechos y
obligaciones establecidos en dichos acuerdos. Esto significa que
los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién pueden hacer
referencia, e incluso aplicar normas del derecho internacional no
previstas en los acuerdos, al no existir prohibicion alguna que surja
del ESD (Pauwelyn, 2001:561).

El Organo de Apelacién se ha ocupado de confirmar esto, y en
Su primer informe expresd que no debe leerse el Acuerdo General
aislandolo clinicamente del derecho internacional publicoS. Ademds,
establecid que las reglas de interpretacion mencionadas en el ESD
son las estipuladas en la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, y en especial, que un tratado debe interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a sus términos
en el contexto en el cual rigen, teniendo en cuenta el objeto y fin del
tratado, y toda norma pertinente de derecho internacional aplicable
entre las partes.# Es claro que los Grupos Especiales y el Organo
de Apelacion pueden recurrir a normas por fuera de los Acuerdos
abarcados para decidir diferencias y, de este modo, fortalecer la idea
de que el régimen de la OMC lejos esta de ignorar al sistema dentro
del cual esta inserto.
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La jurisprudencia del OSD confima esta postura, al haber
utilizado como medio de interpretacion e incluso aplicado, normas
del derecho internacional general que no estan contenidas en los
acuerdos abarcados por los cuales tiene jurisdiccion. Entre ellas,
podemos destacar las referidas a la responsabilidad internacional de
los Estados, el agotamiento de los recursos internos, el principio de
buena fe, la figura del estoppel y la doctrina del abuso de derecho.
Arredondo (2004:28), tras estudiar esta situacion, concluye que existe
una influencia y recepcion de los principios generales del derecho
internacional en las decisiones del OSD, otorgandole consistencia y
coherencia al sistema juridico de la OMC.

A nuestro entender, es claro que las normas de la OMC deben ser
leidas en armonia con el derecho internacional ya que la creacion de
la organizacion se realizd de forma compatible y coherente con el
contexto internacional, punto que el OSD ha confirmado en diferentes
decisiones. El sistema de solucion de diferencias de la OMC es parte
integrante de un sistema legal, el hecho de que el régimen tenga
una finalidad especial, la de regular el comercio internacional, no
implica que se encuentre aislado del derecho internacional y, aunque
la jurisdiccion del OSD se limite a los acuerdos abarcados, no hay
impedimentos para utilizar normas por fuera de los acuerdos al
resolver las diferencias, siempre que los derechos y obligaciones
de los miembros de la OMC no sean reducidos o aumentados.

3 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, AB-1996-1, Informe
del Organo de Apelacion (29 de abril de 1996), WT/DS2/AB/R, punto Iil, B. El objeto de la
diferencia era la aplicacion por Estados Unidos de la Ley de Proteccion de la Calidad del Aire
¥, mas concretamente, la reglamentacion promulgada por la Agencia de Proteccion del Medio
Ambiente, con el objeto de controlar la contaminacion por sustancias toxicas provocada por la
combustion de la gasolina producida en Estados Unidos o importada a ese pais. Venezuela y Brasil
alegaron que la Reglamentacion sobre Gasolinas era contraria a las obligaciones impuestas en los
acuerdos abarcados, al establecer diferentes criterios de calidad de la gasolina para los productos
nacionales y los importados. Segun constato el OSD, las normas contenidas en la Reglamentacion
sobre Gasolinas constituian, en su aplicacion, una “discriminacion injustificable” y una “restriccion
encubierta al comercio internacional”. En resumen, aunque las normas quedaban comprendidas
en el ambito del apartado g) del articulo XX, no reunian las condiciones para ser acreedoras a la
proteccion del conjunto del articulo XX que las hubiera justificado.

4 Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.



Il- LAS EXCEPCIONES DEL ARTICULO XX EN LOS INFORMES
DEL OA.

A) PAUTAS GENERALES

La relacion entre las normas preservadoras del medio ambiente
y aquellas que protegen el comercio ha estado presente desde el
GATT.% Actualmente, la principal disposicion en el tema es el articulo
XX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y de Comercio
(GATT de 1994), en el cual se dispone:

A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a
continuacion en forma que constituya un medio de discriminacion
arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas
condiciones, o una restriccion encubierta al comercio internacional,
ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el
sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las
medidas:

(a) necesarias para proteger la moral publica;

(b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de
los animales o para preservar los vegetales;

(...)

(9) relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables,
a condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamente con
restricciones a la produccion o al consumo nacionales;

El Organo de Apelacion ha establecido importantes directrices
respecto a como debe aplicarse e interpretarse estearticulo.Asi,
la justificacion al amparo de esta disposicion exige que la medida
impugnada atienda los intereses particulares especificados en alguno
de los apartados y que exista un vinculo suficiente entre la medida y
el interés protegido.6 Asi, al determinar si una medida tomada por un

5 En el GATT hubo, entre otras, las siguientes diferencias en donde la relacién medio ambiente -
comercio fue planteada: “Estados Unidos - Prohibicion de las importaciones de atun y productos
de atun procedentes del Canada” (BISD 29S/91), “Tailandia - Restricciones a la importacion de
cigarrillos e impuestos internos sobre los cigarrillos” (BISD 375/200), “Canada - Medidas que
afectan a las exportaciones de arenque y salmén sin elaborar” (BISD 355/98), “Estados Unidos -
Importaciones de ciertos sistemas de resortes para automoviles” (BISD 30S/107).
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Estado puede estar amparada por esta disposicion, se debe realizar
un doble analisis. Primero, se evalia si la medida esta comprendida
y justificada provisionalmente en uno de los apartados; segundo,
una nueva apreciacion de compatibilidad se realiza en relacion con la
parte introductoria del articulo. Por ende, los dos requisitos que debe
cumplir cualquier medida de caracter ambiental que pueda afectar
el comercio son que su finalidad quede comprendida en el inciso
“‘a” “b” 0 “g”, y ademas que no sea contraria o incompatible a lo
dispuesto en el preambulo.

Hay que recordar que estas medidas son excepcionales, por
lo que su aplicacion esta supeditada a un riguroso examen de
compatibilidad con las normas comerciales.” En el caso de China
- Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras,® el
OA explicitd que los pasos sequidos en el analisis de una alegacion
de justificacion al amparo del articulo XX reflejan la estructura y la
I6gica fundamental del articulo XX del GATT de 1994. A su vez, se
debe considerar el objetivo de desarrollo sostenible expresado en
el preambulo del Acuerdo General, que sirve para fundamentar la
correcta interpretacion de las excepciones del mencionado articulo
(Caron y Trueb, 1998:4).

Los miembros del Organo de Apelacién eran conscientes del
posible cuestionamiento que podian llegar a tener las decisiones en
las cuales no se aceptaran las medidas impuestas por un pais cuya
justificacion estaba dada por la proteccion del medio ambiente.®
En su primer informe, y a manera de obiter dictum, el Organo de
Apelacion, en un claro mensaje a los miembros de la OMC, expreso
que a pesar de haber arribado a la conclusion de que las medidas
tomadas por un Estado miembro de la OMC eran incompatibles

6 China - Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y
Molibdeno” Informes del Organo de Apelacién, (7 de agosto de 2014), WT/DS431/AB/R; WT/
DS432/AB/R y WT/DS433/AB/R, parrafo 5.87.

7 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, op. cit., punto V. China
- Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y Molibdeno”
Informes del Organo de Apelacidn, (7 de agosto de 2014), WT/DS431/AB/R; WT/DS432/AB/R y
WT/DS433/AB/R, parrafo 5.86.



con sus obligaciones ante ella, esto no significaba, ni implicaba, que
se cuestionara la capacidad de ningtn pais para adoptar medidas
para proteger el medio ambiente. Se establecid que los paises
tienen amplia autonomia para fijar sus politicas comerciales, estando
limitada tnicamente por la necesidad de respetar las disposiciones
del marco normativo de la organizacion.©

Mas explicito aun es en otro informe, donde expresa el OA, que
aunque la medida objeto de la diferencia cumplia un objetivo de
proteccion medioambiental reconocido como legitimo, ésta habia
sido aplicada de tal forma que constituia una discriminacion arbitraria
e injustificable entre miembros de la OMC. Pero a su vez, se aclara el
alcance de la decision, que de ninguna manera privaba a los Estados
de tomar medidas para la proteccion y preservacion del medio
ambiente. Es mas, los paises tienen que actuar conjuntamente,
en forma bilateral o multilateral, en el marco de la OMC o en otros
foros internacionales, para proteger ya sea a especies amenazadas
0 proteger de otra forma al medio ambiente. Existe un deber de
encarar negociaciones entre los Estados con el fin de preservar el
medio ambiente.?

8 China - Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y
Molibdeno” Informes del Organo de Apelacion, (7 de agosto de 2014), WT/DS431/AB/R; WT/
DS432/AB/R y WT/DS433/AB/R. Estados Unidos presenté una solicitud de celebracion de
consultas con China con respecto a las restricciones que ese pais impone a la exportacion de
diversas formas de tierras raras, volframio (tungsteno) y molibdeno. Entre estas restricciones
figuran derechos de exportacion, contingentes de exportacion, prescripciones de precios
minimos de exportacion, prescripciones en materia de licencias de exportacion y prescripciones
y procedimientos adicionales en relacion con la administracion de las restricciones cuantitativas.
Estas son materias primas utilizadas en la produccion de diversos tipos de productos electrénicos.
China adujo que las restricciones guardan relacion con la conservacion de sus recursos naturales
agotables y son necesarias para reducir la contaminacion causada por la mineria. Los reclamantes
no estuvieron de acuerdo y adujeron que el objetivo de las restricciones es proporcionar a las
ramas de produccion chinas que producen mercancias de fases ulteriores del proceso productivo
un acceso protegido a los materiales en cuestion. En este asunto, el Grupo Especial observé
que mas del 80% de las tierras raras extraidas en China se consumen alli, y que la propia China
presento pruebas de que representd casi el 70% de la demanda mundial de tierras raras en el afio
2012.

9 Téngase en cuenta que tanto en la diferencia “Estados Unidos — Pautas para la gasolina
reformulada y convencional” como en “Estados Unidos — Prohibicion de las Importaciones de
Determinados Camarones y Productos del Camardn”, no se aceptan los fundamentos de EE.UU.
respecto a la adopcién de determinadas medidas con el fin de proteger el medio ambiente.

10 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, op. cit., punto V.
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B) EL CONTENIDO DEL PREAMBULO DEL ARTICULO XX DEL
ACUERDO GENERAL

Siguiendo el razonamiento del OA, el analisis del articulo XX
termina con el estudio de compatibilidad entre la medida motivo de
la diferencia y el preambulo. Pero incluso éste cumple una funcion
previa, ya que su lenguaje sirve para interpretar el contenido de los
incisos de dicho articulo. Asi, se ha utilizado para indicar la flexibilidad
que tiene que haber el interpretar el término recursos naturales (Lamy,
2006:980). El preambulo es una expresion del principio de buena fe,
que es un principio general del derecho y un principio general del
derecho internacional, por el cual los miembros de la OMC deben
sostener politicas claras y precisas, y no de manera encubierta.
La buena fe se expresa en la confianza que debe existir entre los
miembros de la organizacion.

Para constatar si un miembro actia de buena fe, el OA utiliza
el criterio de razonabilidad, que consiste en tratar de conciliar los
derechos de un Estado miembro de la OMC a tomar medidas
protectorias del medio ambiente, y los derechos de los demas
miembros, de forma que no se anulen o menoscaben los derechos
y obligaciones de los acuerdos abarcados. Existe una linea de
equilibrio para balancear estos derechos que pueden contraponerse.
Esta linea no es fija, sino que varia dependiendo de cada medida en
concreto y los hechos que motivaron la diferencia. Ademas, teniendo
en cuenta la interpretacion evolutiva de los términos de los acuerdos
abarcados adoptada por el OA, puede pensarse en una creciente
valoracion de los derechos que son compartidos por la comunidad
internacional, por sobre los derechos particulares de un pais.

Como puede observarse, el preambulo prohibe que se aplique

"1 Estados Unidos — Prohibicién de las Importaciones de Determinados Camarones y Productos del
Camardn, parrafos 185 y 186. En especial este extracto del parrafo 185: deseamos subrayar aquello
que no hemos decidido en esta apelacion. No hemos decidido que la proteccion y preservacion
del medio ambiente no tenga importancia para los Miembros de la OMC. Evidentemente Ia tiene.
No hemos decidido que los paises soberanos que son Miembros de la OMC no puedan adoptar
medidas eficaces para proteger las especies amenazadas, tales como las tortugas marinas.
Evidentemente pueden y deben hacerlo.



una medida de forma que constituya una discriminacion arbitraria,
entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones; una
discriminacion injustificable, en esas mismas circunstancias; o
una restriccién encubierta al comercio internacional. El Organo
de Apelacion ha tenido la oportunidad de explicar el ambito de
aplicacion de estos criterios protectorios de los principios que regulan
el comercio internacional. Lo que se trata de evitar, en fin, es que
un pais no adopte medidas con miras a discriminar arbitrariamente
entre los productos extranjeros y los productos similares producidos
en su territorio, o entre productos similares importados de distintos
interlocutores comerciales. Se intenta prevenir una mala aplicacion de
las politicas ambientales a nivel interno, y en particular su utilizacion
como restricciones encubiertas al comercio internacional (OMC,
2004: 56).

Para que una medida no constituya una discriminacion injustificable,
el pais que la adopta debe realizar un esfuerzo por negociar antes de
aplicar dicha medida. EL OA ha hablado de entablar negociaciones
serias y globales con el objetivo de concertar acuerdos bilaterales o
multilaterales, antes de poner en aplicacion medidas que afectan al
comercio internacional. Si las negociaciones no arrojan el resultado
deseado, y el pais decide aplicar la medida, ésta debe ser flexible,
capaz de adaptarse a las diferentes circunstancias y caracteristicas de
los socios comerciales. Por ende, rigidez e inflexibilidad constituyen
elementos que impiden la adopcion de determinadas medidas (OMC,
2004:60).

Para ilustrar este punto, se puede ver que el Organo de Apelacién
decidio que las diferencias que resultaban de cumplir con ciertos
requisitos para obtener una certificacion para importar a un pais
entre diferentes exportadores de un producto, o sea, la medida tiene
efectos diferentes, es injustificable. Asimismo, no es aceptable en
las relaciones comerciales internacionales que un miembro de la
OMC utilice un embargo econdmico para exigir que otros miembros
adopten el mismo programa reglamentario para alcanzar determinada
meta politica. Maxime cuando el referido programa es el que esta en
vigor en el territorio de ese miembro, y no se tiene en cuenta las
diferentes condiciones que puedan existir en los territorios de esos
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otros paises.

Por ultimo, el OSD ha establecido diferentes pautas para determinar
si una medida supone una restriccion encubierta al comercio
internacional, que pueden resumirse en tres requisitos. Primero la
medida debe hacerse publica, y llegar al conocimiento de los paises
interesados; segundo, si la aplicacion de la medida equivale a una
discriminacion arbitraria o injustificable y; tercero, hay que estudiar el
diserio, arquitectura y estructura de la medida en discusion (OMCMA:
617).

C) PROTECCION DE LA MORAL PUBLICA

En el caso conocido como Comunidades Europeas productos
derivados de las focas’?, el OA abordd la apelacion al informe del
Grupo Especial de Canada y de que el régimen de la Unidn Europea
para las focas es necesario para proteger la moral publica en el
sentido del apartado a)del articulo XX del GATT de 1994.

Sostuvo el OA, en vinculacion a poder justificar una medida basada
en la proteccion a la moral publica —pero en este caso también
vinculada a la proteccion de recursos vivos-, queel Miembro debe
demostrar que ha adoptado o aplicado la medida en cuestion para
proteger la moral publicay que la medida es necesaria para dicho fin.
En palabras del OA:el analisis de la necesidad entrafia un proceso
en el que “se sopesa y se confronta” una serie de factores, como la
importancia del objetivo, la contribucion de la medida a ese objetivo
y el grado de restriccion del comercio de la medida. (...) debera
realizarse una comparacion entre la medida impugnada y posibles
alternativas (...)."3

2. Comunidades Europeas - Medidas que Prohiben la Importacién y Comercializacion de
Productos Derivados de las Focas, Informes del Organo de Apelacion (22 de mayo de 2014),
WT/DS400/AB/R y WT/DS401/AB/R. Canada y Noruega cuestionaron el régimen de la Unién
Europeaque prohibe la colocacién en el mercado de la UE de productos derivados de las focas
salvo que retinan las condiciones establecidas en determinadas excepciones, tales como que sean
productos derivados de las focas cazadas por comunidades inuit u otras comunidades indigenas; u
obtenidos de focas cazadas con fines de gestion de los recursos marinos y productos introducidos
en la Union Europea por viajeros en circunstancias limitadas.



Esto le permitid concluir al OA que varios aspectos del régimen de la
UE para las focas indicaban que el régimen se aplicaba de manera que
constituia un medio arbitrario o injustificable de discriminacion entre
paises en los que prevalecen las mismas condiciones, en particular
con respecto a la excepcion de las comunidades indigenas™ y que la
Union Europea no pudo demostrar que el mencionado régimen esté
disefiado y se aplique de manera que cumpla las prescripciones de la
clausula introductoria del articulo XX del GATT de 1994.75

D) LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA PROTEGER LA SALUD Y LA
VIDA DE LAS PERSONAS

En solo una diferencia’® se aceptd que una medida restrictiva del
comercio estuviera justificada por su finalidad de proteger la salud de
las personas. Para determinar cuando se puede considerar que una
medida es necesariapara proteger la salud y la vida de las personas,
el Organo de Apelacidn ha establecido que es perfectamente legitimo
que un pais trate de detener la difusion de un producto que entrafie
altos riesgos para sus habitantes y permita en su lugar la utilizacion de
un producto que presente menor riesgo.’” Pero no debe existir una
medida alternativa que permita lograr el mismo fin que la prohibicién
pero que sea menos restrictiva para el comercio.’ O sea, que la
medida a adoptar debe fijarse con cautela, siendo aplicable primero
la que menos distorsiones cause al comercio.

En este sentido, cumple con estos requisitos una medida cuyo
objetivo es proteger la vida y la salud de las personas mediante la
eliminacion o reduccidn de los riesgos que entrafia el contacto entre
las personas y las fibras de amianto. Aqui, el objetivo perseguido es
vital y de la maxima importancia. El objetivo de la medida debe ser

'3 Ibidem, pérrafo 5.169 del Informe.

14 Comunidades Europeas - Medidas que Prohiben la Importacion y Comercializacion de Productos
Derivados de las Focas, parrafo5.338 del Informe.

'3 Ibidem, pérrafo 5.339. Entre las principales constataciones del OA se encuentran que la Unién
Europea no demostro que el régimen para las focas, esté diseriado y se aplique de una manera que
cumpla las prescripciones de la clausula introductoria del articulo XX del GATT de 1994. Confirmo
que el régimen de se considera provisionalmente necesario en el sentido del apartado a) del articulo
XX del GATT de 1994; pero la Unidn Europea no pudo justificar el régimen de la UE para las focas
al amparo del apartado a) del articulo XX del GATT de 1994.
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claro y expreso, la proteccion de la salud y vida de las personas
tiene que estar directamente relacionado y justificado en la medida
adoptada. La admisibilidad de una medida de estas caracteristicas
es excepcional.

E) MEDIDAS RELATIVAS A LA CONSERVACION DE LOS
RECURSOS NATURALES AGOTABLES

Los medios de interpretacion a utilizar para verificar si la medida
se encuentra justificada en el inciso 'g" del articulo XX del Acuerdo
General, es la ya mencionada formula establecida en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. A su vez, se utiliza un
metodo objetivo que consiste en evaluar el disefio y estructura de
la medida cuestionada.’® Conjuntamente, se debe estudiar y tener
presentes las condiciones del mercado en el cual actia la medida.<0
Por ello, es necesario leer la frase ‘relativas a la conservacion de los
recursos naturales agotables” en su contexto, y de forma tal que se
dé cumplimiento a los fines y objetivos del Acuerdo General. No se
puede interpretar de forma tan amplia que trastorne seriamente el
fin y el objetivo del régimen de la OMC.2" Debe haber una auténtica
y estrecha relacion de medios y fines” entre la medida y el objetivo
de conservacion del Miembro que mantiene la medida. Si esta
relacion es solo accidental o casual, no es suficiente justificacion para
ampararse en el articulo XX.

Es en el famoso caso relativo a la importacion de Camarones,??
donde se dan las principales pautas respecto al concepto de recurso

16 Comunidades Europeas — Medidas que afectan al Amianto y a los Productos que contienen
Amianto. Ab-2000-11, Informe del Organo Apelacidn (12 de marzo de 2001), WT/DS135/AB/R.
En esta diferencia, Canada habia solicitado la celebracion de consultas con las Comunidades
Europeas con respecto a la prohibicién del amianto y de los productos que contienen amianto,
incluida la prohibicion de las importaciones de esos productos, por parte de Francia. La medida
fue impuesta con la finalidad de controlar los riesgos asociados a esta sustancia, en particular a
la salud humana. Canada, segundo mayor productor de amianto del mundo, consideraba que
violaba y vulneraba sus derechos en el marco de la OMC. Finalmente, el OSD validd las medidas
tomadas por Francia.

17 Comunidades Europeas — Medidas que afectan al Amianto y a los Productos que contienen
Amianto, parrafo 168.

'8 Ibidem, pérrafo 172.



natural agotable. Entiende el OA que este término debe ser considerado
en forma evolutiva, o sea, ser leido a la luz de las preocupaciones
contemporaneas de la comunidad internacional sobre la proteccion
y conservacion del medio ambiente, no adoptar el significado que
tenia en 1947, sino el contemporaneo. Los instrumentos apropiados
donde encontrar el concepto contemporaneo de recurso natural
agotable son aquellos referidos al medio ambiente. Por ello, el Organo
de Apelacion pudo utilizar estos instrumentos para determinar el
contenido del inciso 'g” (Caron y Trueb, 1998:4). Entonces, recurso
natural comprende tanto a los minerales, como a los recursos
vivos. Incluso éstos pueden estar en situacion de ‘agotable”. Ya que
aun cuando pueden reproducirse, diferentes causas, humanas y
naturales, pueden tener el efecto de que una especie se extinga o
se agote. Los recursos vivos son tan “finitos” como el petrdleo, el
mineral de hierro y otros recursos inertes.3

Entre los instrumentos que utiliza el Organo de Apelacion para llegar
a un concepto de recurso natural agotable, estan la Convencion
de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, donde se habla de
“recursos vivos®, la Convencion sobre la Diversidad Biolégica que
utiliza el concepto de “recursos biolégicos”, el Programa 21 en el cual

19 China - Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y
Molibdeno, parrafo 5.96.

20 China - Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y
Molibdeno, parrafo 5.97: Entre las caracteristicas pertinentes del mercado se podrian incluir no
Sdlo el recurso natural agotable que se debe conservar, sino también la estructura del mercado, el
ambito geogréfico y de productos del mercado y la importancia de la funcion que desemperian los
participantes extranjeros y nacionales del mercado.

21 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, punto I, B.

22 Estados Unidos — Prohibicion de las Importaciones de Determinados Camarones y Productos
del Camardn. Ab-1998-4, Informe del Organo de Apelacién(12 de octubre de 1998), WT/DS58/
AB/R. A principios de 1997, la India, Malasia, el Pakistan y Tailandia presentaron conjuntamente
una reclamacion contra una prohibicion impuesta por los Estados Unidos a la importacion de
determinados camarones y productos del camardn. En la Ley de Especies Amenazadas de los
Estados Unidos, de 1973, se califica de amenazadas o en peligro a las cinco especies de tortugas
marinas que se encuentran en aguas estadounidenses, y se prohibe su pesca en el interior de
los Estados Unidos, en sus aguas territoriales o en alta mar. Con arreglo a dicha Ley, los Estados
Unidos exigen que los barcos dedicados a la pesca del camardn con redes de arrastre utilicen en
sus redes un “dispositivo para excluir a las tortugas” (DET) una prohibicion de la importacion de
camarones y productos del camaron.
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se habla de “recursos naturales” y formula declaraciones sobre los
“recursos marinos vivos” y la Resolucion sobre el apoyo a los paises
en desarrollo, adoptada conjuntamente con la Convencion sobre la
Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres. En
palabras de los miembros del Organo de Apelacidn: “creemos que
ya es demasiado tarde suponer que el parrafo g) del articulo XX del
GATT de 1994 puede interpretarse en el sentido de que se refiere
unicamente a la conservacion de recursos minerales o de otros
recursos naturales inertes agotables.”?4

En relacion al concepto de conservacion y las medidas tendientes
a conservar los recursos naturales, el OA insta a evaluarlo de manera
especifica en cada diferencia. Asi se puede distinguir las medidas de
conservacion de recursos minerales agotables de los naturales vivos.
Respecto a los primeros, la preservacion puede buscarse poniendo
fin totalmente a su extraccion o reduciendo su ritmo. Respecto a los
segundos, existe también la posibilidad de facilitar la recuperacion de
la especie amenazada.2®

Contextualizado el concepto de recurso natural agotable, se
necesita determinar cuando una medida es ‘relativa a” como
expresa el inciso ‘g’ Para ello, debe haber una “relacion sustancial”
con la conservacion de los recursos naturales agotables y no estar
simplemente destinada “de forma accidental o por inadvertencia”
a la conservacion de los mismos (OMC, 2004:59). La medida en
cuestion no debe ser genérica, sino que tiene que tener en cuenta
las posibles consecuencias de su aplicacion. A su vez, no debe ser
desproporcionada, tiene que existir una relacion razonable entre
los mediios, el contenido de la medida, y los fines, la proteccion
ambiental.26

23 Estados Unidos — Prohibicién de las Importaciones de Determinados Camarones y Productos
del Camardn, pdrrafo 128, en el parrafo 132: “seria dificil discutir la agotabilidad de las tortugas
marinas ya que la totalidad de las siete especies reconocidas de tortugas marinas aparecen en la
lista del Apéndice 1 de la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazada de
Fauna y Flora Silvestres (“CITES”). La lista del Apéndice 1 incluye “todas las especies amenazadas
de extincion que son o pueden ser afectadas por el comercio.” Donde concluye que las tortugas
marinas constituyen “recursos naturales agotables” a los efectos del parrafo g) del articulo XX del
Acuerdo General.

24 Ibidem, parrafo 131.



Por udltimo, el apartado 'g" exige que las medidas se apliquen
conjuntamente con restricciones a la produccion o consumo de
productos nacionales. Esta frase se refiere a la necesidad de que
las medidas del Gobierno, sean promulgadas o puestas en vigor
conjuntamente con restricciones verdaderas a la produccion o
al consumo nacional de recursos naturales,y que refuercen y
complementen la restriccion impuesta al comercio internacional.2”
En definitiva, para justificar una medida al amparo del apartado g)
del articulo XX, un Miembro de la OMC debe demostrar que esta
satisface todas las prescripciones enunciadas en dicha disposicion.

IV- CONCLUSIONES

La normativa del ESD es clara en el sentido de permitir que el OSD
interprete y aplique normas no previstas en los acuerdos abarcados. El
Organo de Apelacién ha podido desarrollar la manera de la cual debe
leerse la principal disposicion relativa a la adopcion de medidas para
proteger y preservar el medio ambiente. Como expresan Marceau
y Wyatt: Clearly, since its inception, the WTO dispute settlement
bodies have unambiguously confirmed the existence of a right to take
measures protecting the environment, even if at the same time they
have imposed conditions on GATT Article XX so as to ensure that this
right is not abused for protectionist purposes (2013:296).

Por un lado, el OA ha utilizado instrumentos internacionales para
determinar el concepto de recurso natural agotable, adoptando un
enfoque evolutivo del mismo. Ademas ha aplicado diferentes principios
del derecho internacional, entre ellos el de buena fe para explicar el
significado del preambulo del articulo XX del Acuerdo General. La
importancia de los razonamientos del Organo de Apelacion se ha

25 China - Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y
Molibdeno, parrafo 5.88.

26 En la diferencia Estados Unidos — Prohibicion de las Importaciones de Determinados Camarones
y Productos del Camardn, el Organo de Apelacion encuentra que existe una “relacion sustancial”,
y la medida adoptada por EE.UU. es “relativa a”, parrafo 141.

27 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, punto lll, C y en China
- Medidas Relacionadas con la Exportacion de Tierras Raras, Volframio (Tungsteno) y Molibdeno,
pérrafo 5.91.
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visto reflejada en el debate generado en torno a la diferencia relativa
a la prohibicién de importacion de camarones. Esta marcd un hito en
el cambio del paradigma comercio/medio ambiente, a un enfoque
integrado de ambas areas. La decision dejo en claro que la proteccion
ambiental puede integrarse a las normas del comercio internacional
(NAJAM, HALLE, MELENDEZ-ORTIZ, 2007:69).

Sin embargo, el OA ha mostrado prudencia en algunos aspectos.
Ninguna norma relativa al medio ambiente ha sido aplicada de manera
tal que anule el derecho sustantivo de la OMC (Lindroos y Mehling,
2006: 877). La prioridad otorgada a los acuerdos abarcados, que
de alguna manera surge del ESD, ha impedido mayores avances en
el tema. Esto se ve claramente cuando el Organo de Apelacion, al
plantearse la aplicabilidad del principio precautorio, decidio abstenerse
de verificar si el alegato de las Comunidades Europeas respecto a si
dicho principio forma parte del derecho internacional consuetudinario,
y si puede utilizarse como norma de interpretacion valida.<8

Esta problematica ha estado presente ya en el GATI, y todo
parece indicar un aumento de diferencias donde se tenga que lograr
el equilibrio entre las normas de la OMC y el medioambiente. Los
acuerdos multilaterales sobre medioambiente, ya tomados en cuenta
por el OA, seran de creciente importancia al momento de interpretar
los acuerdos de la OMC en relacion con el derecho internacional
general. Los miembros del Organo de Apelacién han sabido actuar de
manera tal que no se hayan producido los efectos negativos que en su
momento preocupaban a los especialistas.
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RESUMEN

El presente articulo parte de las principales caracteristicas del actual
rol de la Republica Popular China en el comercio internacional para
identificar las peculiaridades que asume su desemperio en el marco
del Sistema de Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial
del Comercio, primordialmente, en el contexto de los compromisos
asumidos al adherir a las reglas del Sistema Multilateral de Comercio.
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ABSTRACT

This paper takes as starting point the main features of the current
role of China in international trade in order to identify the peculiarities
that its performance assumes under the Dispute Settlement System
of the World Trade Organization, primarily in the context of the
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commitments made in order to adhere to the rules of the Multilateral
Trading System.

KEY WORDS
International Commerce, Dispute Settlement, Wto, China.

I. INTRODUCCION

La Republica de China ha sido uno de los 23 signatarios originales
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
en 1948. En 1950 la Republica Popular China (RPC) se retira del
GATT por considerarlo un tratado desigual. En 1986, tras iniciar
un proceso de apertura con el resto del mundo, la RPC solicita su
reincorporacion al GATT sin lograr ser reincorporada.

En 1996 se reactiva el interés chino por ingresar a la OMC vy,
finalmente, el 11 de diciembre de 2001,la RPC adhirié al Acuerdo de
Marrakech constitutivo de la OMC, convirtiéndose desde entonces
en el Miembro nimero 143 de esta organizacion internacional.’

La importancia del ingreso de la RPC a la OMC es resaltada por
el aquel entonces Director General de la OMC, Mike Moore, al
afirmar que: "A partir de ahora su economia se regira por el sistema
de la OMC basado en normas, lo que indudablemente fomentara la
cooperacion econémica mundial”.?

Las declaraciones del Sefior Moore cobran aun mas relevancia si
las ponemos en perspectiva historica. En efecto, los Acuerdos de la
Ronda Uruguay fueron suscriptos a escasos arios del inicio en China
de un proceso de intensa reforma y de transformacion hacia una
economia de mercado, asumiendo para ello, en el contexto de las
negociaciones multilaterales, una serie de compromisos importantes
de apertura y liberalizacion de su régimen con €l fin de integrarse
mejor en la economia mundial y ofrecer al comercio exterior y a las
inversiones extranjeras un entorno mas previsible, en conformidad
con las normas de la OMCS, todo lo cual, ha tornado a la RPC en la
segunda economia mundiial.*



Por otra parte se observa que, desde su conversion en Miembro
de la OMC, la RPC se ha involucrado intensamente en el sistema
multilateral de comercio, lo que se constata en el ambito de
las negociaciones multilaterales en curso en el marco de dicha
organizacion. En este sentido, cabe resaltar que la RPC ha solicitado su
adhesion al Acuerdo plurilateral sobre Contratacion Publica (ACP) 2 ,como
también que participa en el Acuerdo plurilateral sobre el Comercio de
Aeronaves Civiles y en el Acuerdo sobre Tecnologia de la Informacion
(ATI)P. Finalmente, cabe destacar que de modo mds reciente China
también ha ratificado el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio
(AFC), convirtiéndose en el 16° Miembro de la OMC que ha aceptado
formalmente dicho acuerdo.

En lo que respecta a la solucion de diferencias, el perfil de China
no resulta ser muy disimil al ya descripto, ya que desde su adhesion
al Acuerdo de Marrakecheste nuevo Miembro se ha mostrado muy
activo, siendo las cifras bastante elocuentes en este sentido, sobre
todo, en lo que respecta a su participacion en calidad de tercero en
las diferencias planteadas a partir de diciembre de 2001, fecha en la
cual la RPC hace su ingreso a la OMC.

Il. CHINA Y SU PROCESO DE REFORMAS

China fue durante quince siglos el centro del mundo, pero
viviendo de espaldas a él. Esa fue una de las causas principales de su
decadencia. La evolucion del peso de China en el PIB mundial ilustra
claramente su declive y resurgimiento: 33% en 1820; 22% en 1870; 9%
en 1913; 4% en 1950; 1,7% en 1980; 4% en 2001; 13,3% en 2014.

@ Con arreglo a la Ley de Contratacién Publica, el Gobierno debe contratar bienes, proyectos
de construccion y servicios nacionales, salavo en determinados casos: cuando en China no se
disponga de ellos o estos no puedan adquirirse en condiciones comerciales razonables; cuando
se adquieran para su uso en el extranjero; 0 cuando se disponga otra cosa en otras leyes o
reglamentos administrativos. China. Informe de la Secretaria. Revision WT/TPR/S/300/Rev.1. 7 de
octubre de 2014. (14-5666) Pagina: 1/232. Parrafo 32. De alli que sea alentador que China esté
negociando su adhesion al ACR. Examen de las Politicas Comerciales.

b China ha depositado su instrumento de ratificacion el 4 de septiembre del corriente ario.
Concluido en la Conferencia Ministerial de la OMC celebrada en Bali en 2013, el AFC contiene,
entre otras, disposiciones para agilizar el movimiento y el despacho de las mercancias, y entrara
en vigor cuando haya sido aceptado formalmente por dos tercios de los Miembros de la OMC.
www.wto.org.
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El comprender la necesidad de iniciar un proceso de apertura
al mundo fue el hecho mas novedoso de la reforma china iniciada
en 1978. Constituye una gran ruptura historica y se encuentra
presente ya desde su planteamiento inicial con la creacion de las
zonas econdmicas especiales (Shenzhen, Zhuhai, Xiamen) que estan
orientadas a captar capitales, tecnologias y experiencias avanzadas
de administracion. Otro hito importante en esta perspectiva de
relacion interdependiente con el exterior se produce en 1994, cuando
China se convierte en un pais importador de petrdleo y en el 2001
cuando, finalmente ingresa en la OMC.

Su modelo de crecimiento se ha basado en tres elementos
principales: inversion exterior, abundancia y bajo costo de la mano de
obra y orientacion de la produccion hacia la exportacion. Ese modelo
ha generado un rapido crecimiento, aunque conlleva importantes
costes que han sido ignorados por décadas. Sila RPC aspira a lograr
un desarrollo sostenible en el tiempo debe incorporar a su modelo
claves indispensables como el factor ambiental, el tecnologico, el
uso racional de la energia, la potenciacion del mercado interior y el
impulso al campo entre otros. La incorporacion efectiva de estos
elementos, que han sido reconocidos por las autoridades chinas,
permitiria superar buena parte de las fragilidades estructurales que
actualmente presenta la RPC.

La vision de las principales potencias mundiales sobre la RPC incluye
la consideracion de diversas dimensiones. Es considerada tanto
un inmenso mercado; un socio econdémico valioso; un competidor
economico, industrial o energético; un adversario o rival politico o
estratégico; o una amenaza.

IIl. EVOLUCION DEL COMERCIO EXTERIOR DE LA RPC DESDE
SU INCORPORACION A LA OMC

El comercio exterior de China (medido como la suma de las
exportaciones y las importaciones de bienes y servicios valuadas
a precios corrientes) ha crecido en promedio a una tasa anual del



17,83% entre el 2001 y 2014. Pasd de sumar 509 mil millones de
ddlares en 2001 a totalizar 4.302 mil millones de ddlares en 2014,
es decir, crecié cerca de 8,5 veces. En cambio, durante el mismo
periodo, el comercio mundial en su conjunto crecid a una tasa
promedio de 8,87% es decir menos de la mitad de RPCS,

La proporcion de las exportaciones de bienes y servicios en el
comercio exterior se ha mantenido relativamente estable (pasé del
52,21% en el 2001 al 54,44% en el 2014. La RPC no registra déficit
comercial en el periodo analizado y el ultimo registro del mismo se
remonta a 1993.

Tabla 1 - Indicadores seleccionados de la RPC

% sobre 2014
mil rnll PBI Ml.ndld mil mill USD Ml.ndld

Expurtaclones Bs. vy 55 ZEE 20% ?_313
Impartaciones Bs. y 5s. 244 18% ﬁ" 1.960 lﬂ'}{- 1"
IED recibida ad £ 5 348 4% F

Fuenie: Indcadores de Desamrollo mundial - Sanoo Mund|al

La RPC pasd de representar el 3,31% del total del comercio mundial
en 2001 al 9,26% en 2014. Este ultimo dato puede descomponerse
en una participacion del 9,90% de las exportaciones y 8,59% de las
importaciones de bienes y servicios.

La RPC ocupa el primer puesto en el ranking de comercio
mundial de bienes y servicios tomando en cuenta la totalidad de
las exportaciones e importaciones durante el 2014. Al considerar la
evolucion de dicho ranking desde 1980 hasta 2014 encontramos que
durante la década del 80 el pais asidtico escalo 10 posiciones, en
la siguiente década 8 posiciones y en la primera década del nuevo
siglo ascendio 6 posiciones mas y finalmente, en 2014, logra liderar
el ranking.

Los principales destinos de las exportaciones chinas han sido
EEUU, Hong Kong, Japdn y Corea del Sur en el 2001 y estos destinos
se mantuvieron en el mismo orden durante el 2014 aunque con una
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menor concentracion denotando una mayor diversificacion de los
destinos de las exportaciones. Cabe sefalar que, si consideramos
los paises de la UE en su conjunto, este bloque ocupa el segundo
lugar como destino de las exportaciones chinas.

Tabla 2 - Destino Expnrtacmnes RPC - 2001 ',l 2014

Exportaciones M Mihmﬁn
mil mill USD znu ml mII uso

54.355 20,43 357.105 16,95
Hong Kong 46.541 17,48 I-Iong Kong 363.088 15,5
lapdn 44.940 16,89 lapdn 145.410 6,38
Corea del Sur 12,518 a7 Corea del Sur 100,335 4,28
Alemania 5.751 3,66 Alemaniz 72703 31

LUS priicipaies vrigyerics Je ias iniporiaciuries olinas el el UV |
han sido Japdn, EEUU, Corea del Sur, Alemania y Hong Kong. En
el 2014 el origen de las importaciones varia levemente quedando
como sigue: Corea del Sur, Japdn, EEUU, Alemania y Australia. Los
origenes de las importaciones se han diversificado notablemente
entre 2001 y 2014.

Tabla 3 - Drlgen de las Importaciones RPC - 2001 y 2014

erclal | Importai d:mi&n Socio Comercial | Importaciones | Partidpacidn
ZMI mil nII 2014 mill mill USD %

lapén 17,57 Corea del Sur 150.105 971
EEUU 25.21? 10,76 lapdn 162.841 8,32
Corea del Sur 23376 9.6 EEUU 15%.841 816
Alemania 13772 565 Alemania 104,951 536
Hong Kong 9422 347 Australia 1674 4,95

IV. CHINA Y EL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE
LA OMC

IV.1. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES

Descripto el rol que ha venido desemperiando la RCP en el comercio
y en la economia internacional, la presente seccion se concentrara en
hacer lo propio respecto al Sistema de Solucion de Diferencias de la
OMC. En particular, se analizaran las diferencias en las quela RPC ha
actuado o actua como parte Reclamante y luego las Diferencias en
las que ha resultado o resulta ser Parte Reclamada. Finalmente se



presentan las conclusiones acerca de las implicancias que ha tenido
la insercion de China en el sistema multilateral de comercio.

Con la entrada en vigor del Protocolo de Adhesion de China a
la OMC se ha dado un paso extremadamente importante para el
sistema multilateral del comercio ya que ello compromete a la RPC a:
a) aplicar plenamente el Acuerdo sobre los Aspectos de los derechos
de propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC)
desde la fecha de la adhesion; b) consolidar todos los aranceles
aplicados a las mercancias importadas; c) someterse a las reglas
multilaterales del comercio de servicios y ha asumido compromisos
puntuales relativos a la banca, las telecomunicaciones y los seguros;
d) no mantener ni introducir ninguna subvencion a la exportacion
de productos agropecuarios, como a limitar sus subvenciones a la
produccioén agricola’.

Todo lo cual, como ciertamente lo destacara el ex Director de la
OMC Mike Moore, redundara en que muchas de las restricciones a
las que pueden estan sometidas las empresas extranjeras en China
seran eliminadas o suavizadass.

Sin perjuicio de resultar alentador el escenario que exhibe el
comercial internacional de bienes y de servicios post ingreso de China
a la OMC (en virtud del incremento de los flujos de comercio que ha
aparejado su sometimiento a las reglas multilaterales, como la mayor
transparencia y previsibilidad que su ingreso aporta al sistema), es
preciso sefalar que hay ciertas medidas que la RPCaun contintia
aplicando - y respecto de la cuales ha asumido compromisos en el
marco de su Protocolo de Adhesion -, que han planteado especial
preocupacion en varios Miembros de la OMC, y que asi lo han
reflejado en ultimo Examen de las Politicas Comerciales realizado a
este pais, donde se indica que:

1. Las limitaciones de las exportaciones constituyen una importante
caracteristica del réegimen comercial de China. China aplica impuestos
a la exportacion de determinados productos, y contingentes e incluso
prohibiciones con respecto a otros productos. Siendo China el
mayor exportador mundial de algunos de los productos sujetos a
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impuestos de exportacion, la aplicacion de dichos impuestos puede
repercutir en los precios mundiales de esos productos®.

2. China publica un catalogo de productos cuya exportacion esta
restringida o prohibida. Se pueden exigir licencias de exportacion
para los productos sujetos a restricciones de exportacion. Esas
medidas se aplican principalmente para proteger el medio ambiente
y preservar los recursos naturales. No obstante, pareceria que, en
la practica, esas y otras medidas que afectan a las exportaciones
se han utilizado como instrumentos de politica para incentivar o
desincentivar las exportaciones, segun fuera necesario para alcanzar
objetivos de desarrollo industrial™.

3. No esta claro en qué medida China apoya las exportaciones y los
diferentes sectores de la economia’’.

4, China mantiene a nivel sectorial, regional y de empresas un gran
numero de programas de ayuda a fin de alcanzar diferentes objetivos
econdmicos y sociales. Su aplicacion no siempre es transparente.
También se presta ayuda a través de diferentes mecanismos
financieros’?.

5. China también concede a las empresas consideradas de
importancia estratégica por el Gobierno Central y los gobiernos
provinciales subvenciones por sectores especificos. Las empresas
estatales y las empresas favorecidas pueden comprar insumos a
un precio inferior al costo y directamente entre si, lo que afecta a la
competitividad’s.

6. Se sigue prestando ayuda a la agricultura para garantizar 1os
ingresos de los agricultores, desarrollar las zonas rurales, y lograr la
sequridad alimentaria y la estabilidad de los precios de los productos
agricolas en el mercado interno’.

Estas mismas o similares preocupaciones han sido trasladas al
sistema de solucion de diferencias de la OMC, donde mayoritariamente
se han iniciado varios asuntos donde se cuestiona a la RPC con
fundamento en los compromisos internacionales asumidos en



relacion a las siguientes Secciones del Protocolo de Adhesion:
5.Derecho a tener actividades comerciales; 3.No discriminacion;
7.Medidas no arancelarias; 8.Licencias de importacion y exportacion;
10.Subvenciones; 11.Impuestos y cargas a la importacion y
exportacion; 12.Agricultura.

Por su parte, en lo que respecta a China como Parte Reclamante, al
analizar las diferencias se observa que este Miembro OMC demanda
a quienes estan entre sus socios comerciales mas relevantes como
son, en este orden, Estados Unidos de América (EEUU) y la Unidn
Europea y/0 algunos de sus Paises Miembros (UE).

En este dltimo supuesto, el foco principal de su interés parece
estar radicado en cuestionar a las medidas de defensa comercial
aplicadas por estos otros Miembros de la OMC, a saber: los
derechos antidumping, los derechos compensatorios y en menor
grado, las medidas de salvaguardia comercial. Esta aseveracion es
particularmente cierta tratandose de EEUU.

IV.2. DIFERENCIAS EN LAS QUE LA RPC ES PARTE
RECLAMANTE

Se observa que la RPC ha planteado hasta el presente un total
de 13 diferencias contra los restantes Miembros de la OMC. Los
EEUU son el principal reclamado con un total de 9 casos iniciados de
acuerdo al detalle que sigue:

Tabla 4 - Casos de la RPC contra los EEUU:

Estados Unidos - Medidas de EH definiti sobre las imps i de

determinados productos de acero

Estados Unidos - 85 pr ¥ en materla de
L=~ 1 derechos compensatorios sobre el papel sin pasta mecinica de madera, estucado,
precedenta de China
Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios definitivos sobre
determinados productos procedentes de China
Estados Unidos - Determinadas medidas que afectan a las importaciones de aves de
corral procedentes de China
Estados Unides - Medidas que afectan a las imps o de d

£l (llantas para de ¥ i
procedentes de China
Estados Unidos - Medidas antidumping relativas a determinados camarones y hojas
de sierra de diamante procedentes de China
Estados Unidos - Medidas en materia de derechos compensatorios sobre
determinados productos procedentes de China

Dsade Estados Unidos - Medidas compensatorias y antidumping sobre determinados

productos procedentes de China
Estados Unidos - Deter étados y su 1 3
antidumping que atafien a China
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Las restantes 4 diferencias son dirigidas a la UE 0 a la UE y dos de
sus Estados Miembros de acuerdo al siguiente detalle:

Tabla 5 - Casos de la RPC contra la UE y/o sus Estados Miembros:

DS3g7 Comunidades Europeas - Medidas antidumping definitivas sobre determinados
elementos de fijacidn de hierro o acero procedentes de China

m Unidn Europea - Medidas antidumping sobre determinado calzado procedente de
China

Unidn Europea y determinados Estados Miembros - Determinadas medidas que
afectan al sector de generacidn de energla renovable
Unidn Europea - Medidas que afectan a concesiones arancelarias relativas a
determinados productos de carmne de aves de corral

Cabe sefalar, a priori, que las controversias planteadas por China
contra la UE y EEUU son muy escasas Si se considera que estos
Miembros OMC estan entre sus principales socios comerciales.

A efectos de un mejor analisis se clasificaron las diferencias
conforme a los siguientes criterios:

i. Diferencias favorables a China con Informe del Grupo Especial
implementado a su favor o en curso de implementacion;

ii. Diferencias que permanecen en consultas a pesar del tiempo
transcurrido desde la solicitud de constitucion de Grupo Especial;

ii. Grupo Especial en curso o aun no constituido;

iv. Diferencias por tipo de medida a que refieren: a) Subvenciones,
b) Medidas Antidumping, c) Salvaguardias; d) Medidas que afectan
a las importaciones; e) Trato Nacional; f) Medidas en materia de
Inversion relacionadas con el comercio; g) Concesiones arancelarias

v. Diferencias en las que el Protocolo de Adhesion esta entre los
fundamentos legales del reclamo

i. Diferencias favorables a China con Informe del Grupo Especial
implementado a su favor o en curso de implementacion:

Las diferencias favorables a la RPC ascienden a un total de 9 sobre
las 13 presentadas de las cuales 7 son contra EEUU y 4 contra la UE
y/0 sus Estados Miembros de acuerdo al siguiente detalle:



Tabla & - Diferencias favorables a China con infoerme GE
Salvaguardia ¢/EEUU {implementado]
Medidas que afectan las importaciones de corral (implementado)
Medidas gue afectan a las importaciones de determinados neumdticos

para vehiculos de pasajeros y camionetas (implementado)

Dumging y subvenciones (disidencia respecto de la implementacién]
Dumping {disidencia respecto de la implementacidn)

Derechos compensatorios (en curso de implementacidn)

D5ad Derechos compensatorios y medidas antidumping. (en curso de
implementacién)

9
Dumping {en curso procedimiento por disidencia en implementacidn)
Dumping {en curso de implementacién)

ii. Diferencias que permanecen en consultas a pesar del tiempo
transcurrido desde la solicitud de constitucién de Grupo Especial:

Las diferencias que permanecen en consultas ascienden a un total
de 2 sobre las 13 presentadas, de las cuales, 1 es contra EEUU y
1 contra la UE y/o0 sus Estados Miembros de acuerdo al siguiente
detalle:

e China ¢/ EEUU: DS368 Dumping y subvenciones
e China ¢/ la UE y/o sus Estados Miembros: DS452 (UE- Italia y
Grecia)

ili. Grupo Especial en curso o aun no constituido

Las diferencias con grupo especial en curso o aun no constituido
ascienden a un total de 2 sobre las 13 presentadas de las cuales 1 es
contra EEUU y 1 contra la UE y/o sus Estados Miembros de acuerdo
al siguiente detalle:

e China ¢/ EEUU: DS471
e China c/ la UE: DS492

iv. Diferencias por tipo de medida a que refieren:
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Las 13 diferencias presentadas por la RPC se refieren a: Medidas
de defensa comercial (Subvenciones, Medidas Antidumping,
Salvaguardias); Medidas que afectan a las importaciones; Trato
Nacional, Medidas en materia de Inversion relacionadas con el
comercio y Concesiones arancelarias de acuerdo al siguiente detalle:

Tahbla 7 - Diferencias por tipo de medida a que refieren

X

La mayor parte de las diferencias tienen por fundamento legal
al Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo
Antidumping), al Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (ASMC) y el Acuerdo sobre salvaguardias, y en
dicho orden. Ello es particularmente cierto tratandose de EEUU, a
quien se ha demandado con fundamento primeramente en el Acuerdo
Antidumping (5 casos) y de Subvenciones (4 casos) sobre un total
de 9 casos contra el planteado. EEUU ha sido demandado en solo
una ocasion en virtud de una medida de salvaguardia. Mientras que
en el caso de la UE se constata que de las 4 controversias contra
ella planteadas 2 refieren exclusivamente a medidas antidumping. Ello



podria encontrar explicacion en dos circunstancias, a saber:

1) La primera de ellas puede tener que ver con el hecho que
a nivel mundial China es el principal afectado por la aplicacion de
medidas de defensa comercial, en particular por parte de EEUU y
de la UE. Asi, se observa que de las 258 medidas antidumping que
EEUU mantiene en vigor, 93 le han sido aplicadas a China. Y ello, sin
contar las 11 investigaciones que tiene en curso contra ese mismo
origen, y que eventualmente también pueden derivar en la aplicacion
de nuevos derechos antidumping provisionales y/o definitivos’®.

En lo que respecta a los derechos compensatorios la situacion no
es muy diversa si consideramos que de las 57 medidas que EEUU
mantiene en vigor, 27 también le son aplicadas a las exportaciones
chinas. A lo que habria que sumarle la eventual aplicacion de nuevos
derechos compensatorios a raiz de eventuales determinaciones
positivas en materia de existencia de subvenciones en el marco de
las 32 investigaciones aun en curso contra ese mismo origen’®.

La Unioén Europea presenta un panorama similar si nos atenemos
a que de las 104 medidas en vigor contra todos los Miembros de la
OMC, 51 medidas antidumping se aplican contra las importaciones
originarias de China, estando en curso otras 10 investigaciones que
pueden derivar en la aplicacion de derechos de esta naturaleza'’.
Mientras que tratandose de la practica de concesion de subvenciones
se deduce que, de las 21 medidas aplicadas contra todos los
Miembros OMC, 5 de ellas estan en vigor contra importaciones
originarias de China. La UE también tiene en curso 2 investigaciones
adicionales por subvenciones a las exportaciones originarias de
China’s.

2) La segunda razon que explicaria que China priorice o focalice
sus demandas en cuestionar las medidas de defensa comercial
que le estan siendo aplicadas estaria dada por las condiciones
“desfavorables” en que fue redactado el Protocolo de Adhesion en
lo respecta a la “15. Comparabilidad de los precios para determinar
las subvenciones y el dumping”’S, lo que en la prdctica redundaria
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en la atribucion de un mayor margen de discrecionalidad para las
autoridades investigadoras nacionales al momento de determinar la
existencia del dumping (céalculo del valor normal), o en ocasion de
calcular la cuantia de una subvencion en funcion del beneficio recibido
por el receptor, so pretexto de no operar China en condiciones de
mercado.

En efecto, el texto de la aludida Seccion 15 a) (i) del Protocolo
de Adhesion de China a la OMC apareja que hasta el 2016, sea el
exportador chino bajo investigacion el que tenga que demostrar que
opera en “condiciones de mercado” para evitar que, por ejemplo, en
oportunidad de determinar el valor normal, la autoridad investigadora
se valga de otra metodologia menos representativa, y en su lugar
se base en una comparacion estricta con los precios internos o los
costos en China. Todo lo cual puede redundar en determinaciones
positivas 0 mayores margenes de derechos antidumping.

En este ultimo sentido cabe esperar que, a fines de 2016, cuando
se produzca la expiracion de la presuncion de “non market economy”
aludida a la que pueden recurrir hasta esa fecha las autoridades
investigadoras nacionales, y que se encuentra contenida en la
transcripta Seccion 15 a) (i), ello redunde en un descenso en el niimero
de reclamos, dado que ello acotara el margen de discrecionalidad
para aplicar derechos o fijarlo en niveles mayores.

Al respecto cabe también sefialar que, a pesar que como hemos
visto, China esta entre los principales origenes investigados por
EEUU y la UE, y es a sus exportaciones que se le aplican mayormente
medidas de defensa comercial por parte de estos dos Miembros de
la OMC, el numero de diferencias cuestionando estas clases de
medidas en el ambito del sistema de solucion de diferencias de la
OMC, es bajo con relacion a las medidas aplicadas.

v. Diferencias en las que el Protocolo de Adhesion esta entre los
fundamentos legales del reclamo

Por otra parte de lo expuesto en la udltima columna del cuadro



“Diferencias por tipo de medida a que refieren” cabe sefialar que,
del total de 13 diferencias iniciadas por China, 5 tienen entre sus
fundamentos legales al Protocolo de Adhesion. Todas ellas refieren
a medidas de defensa comercial. En todos estos casos, a pesar
de que en su contexto estuvo la cuestion de las implicancias de
considerar o no a China como una economia de mercado a los
efectos del valor normal, la determinacion del beneficio, etc, las
constataciones y resoluciones favorables a China no se basaron o
fundamentaron en el Protocolo de Adhesion, excepto en el asunto
DS399 relativo a la aplicacion de medidas de salvaguardias, donde
se constato especificamente que las medidas adoptadas por EEUU
eran inconsistentes también con la Seccidn 16 del Protocolo de
Adhesion.

IV.3. DIFERENCIAS EN LAS QUE LA RPC ES PARTE
RECLAMADA

El analisis de las diferencias en que la RPC es Parte Reclamada sera
abordada bajo dos subtitulos, a saber: reclamos en que el Protocolo
de Adhesion de China a la OMC esta entre los fundamentos legales
de la solicitud de establecimiento de Grupo Especial, y reclamos
donde se presenta la situacion contraria.

DIFERENCIAS EN LAS CUALES EL PROTOCOLO DE
ADHESION ESTA ENTRE LOS FUNDAMENTOS LEGALES DEL
RECLAMO

Tabla 8 - Diferencias contra RPC fundamentadas en el Protocolo de Adhesidn

=i i

Medidas relativas a la produccidn y exportacidn de prendas de wastir y
productos textiles

Determinadas medidas que afectan a las ramas de produccién de
v partes de il
Medidas relacionadas con la exportacidn de tierras raras, wolframio
gwen [tungstena) y molibdena
Medidas relacionadas con la exportacidn de tierras raras, wolframio
[tungstena) y molibdeno

Medidas relacionadas con la exportzcién de tierras raras, wolframio
[tungstanao) y molibdeno

m Medidas relativas a los equipes de energla edlica

Medidas relativas a la exportacion de diversas materias primas

Medidas relativas a la exportacion de diversas materias primas
Medidas relativas a |z exportacion de diversas materias primas
Donaciones, préstames y otros incentives
Donaciones, préstames y otros incentivos

TN T Conaciones, préstames y otros incentives
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fa— Dsa7s Medidzs que afect_an a los sen.llcu:!s de Info.rmauﬂn financiera y a los
proveedores extranjeros de informacddn financiera

Medidzs que afectan 2 los servicios de informacidn financiera v 2 los
proveedores extranjeros de informacdidn financiera

Medidas que afectan 2 los derechos comercizles y los servicios de
o= LE B distribucidn respectc de  determinadas  publicacicnes v productos
audiovisuales de esparcimiento

Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones
o exencienes de impuestos y de otros pagos
Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones
o exencienes de impuestos y de otros pagos

m Medidas que afectan z las importaciones de partes de automdviles
m Medidas qua afectan z las importzciones de partes de automdviles
“m Medidas que afectan a las importaciones de partes de automdvilas

A efectos de un mejor analisis estas diferencias se clasificaron
conforme a los siguientes criterios:

i. Casos enlos que Chinanotifico haberaplicado las recomendaciones
y resoluciones del Organo de Solucién de Diferencias (OSD), y/o
igualmente se firmo acuerdo articulos 21 y 22 del Entendimiento
para la Solucion de Diferencias de la OMC (ESD), y no hay reclamos
posteriores por falta de implementacion

ii. Casos concluidos por mutuo acuerdo

ii. Casos en que la diferencia quedo en etapa de consultas a pesar
del tiempo transcurrido

iv. Portipo de medida cuestionada: a) Medidas de Defensa Comercial,
b) Listas de concesiones derechos de aduana, demas derechos y
cargas (bienes agricolas y bienes industriales) y cargas, ¢) Normas
de origen, d) Servicios, e) Derechos de exportacion, f) Restricciones
a las exportaciones en el marco del Protocolo de Adhesion, g) Trato
Nacional, h) Eliminacion de restricciones cuantitativas (xi) y otras
disposiciones del GATT 1994 (VII, VIl y X), i) Licencias de exportacion,
J) Prescripciones de precios minimos de exportacion, k) Medidas en
materia de inversiones relacionadas con el comercio (MIC)

v. Casos en los que fueron invocadas obligaciones sustantivas del
Protocolo de Adhesion, como sustento del reclamo

i. Casos en los que China notifico haber aplicado las recomendaciones
y resoluciones del Organo de Solucion de Diferencias (OSD), y/o
igualmente se firmo acuerdo articulos 21 y 22 del Entendimiento para la
Solucién de Diferencias de la OMC (ESD), y no hay reclamos posteriores



por falta de implementacién

e 3 casos acumulados DS433 (Japdn), DS432 (UE), DS431 (EEUU)

e 3 casos acumulados DS398 (México), DS395 (UE), DS394 (EEUU)

® DS363 (EEUU)

e 3 casos acumulados DS342 (Canadad), DS340 (EEUU), DS339
(UE) (sin acuerdo articulos 21-21 del ESD

ii. Casos concluidos por mutuo acuerdo

e 2 casos acumulados DS378 (Canada), DS373 (EEUU)
e 2 casos acumulados DS359 (México), DS358 (EEUU)

iii. Casos en que la diferencia quedo en etapa de consultas a pesar
del tiempo transcurrido

® DS4517 (México)

® DS450 (EEUU)

® DS419 (EEUU)

e 3 casos acumulados DS390 (Guatemala), DS388 (México),
DS387 (EEUU)

iv. Por tipo de medida cuestionada:

Las 20 diferencias presentadas contra la RPC en que el Protocolo
de Adhesion esta entre los fundamentos legales del reclamo se
refieren a: a) Medidas de Defensa Comercial, b) Listas de concesiones
derechos de aduana, demas derechos y cargas (bienes agricolas y
bienes industriales) y cargas, ¢) Normas de origen, d) Servicios, €)
Derechos de exportacion, f) Restricciones a las exportaciones en el
marco del Protocolo de Adhesion, g) Trato Nacional, h) Eliminacion
de restricciones cuantitativas (xi) y otras disposiciones del GATT 1994
Vil VIl y X), i) Licencias de exportacion, j) Prescripciones de precios
minimos de exportacion, k) Medidas en materia de inversiones
relacionadas con el comercio (MIC) de acuerdo al siguiente detalle:
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Tabla 9 - Diferencias por tipo de medida cuestionada

E) Trato Maclon al
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|b) Listas de concesla

a) Medidas de Defensa
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derechos de aduana, daw
&) Derechos d e exportaclén

derechos y cargas

Protocolo de AdhesiSn
otras disposiclones del GATT
1) Licenclas de exportacldn
1) Preseripclones d e precos
minimeos de exportacidn
k) Med|das sabre Inverslones
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Se hace notar que de las 20 diferencias 16 han sido acumuladas
conforme al siguiente listado:

® 3 casos acumulados DS390 (Guatemala), DS388 (México), DS387
(EEUU) ASMC y Acuerdo sobre la Agricultura.

e 2 casos acumulados DS359 (México), DS358 (EEUU). ASMC

e 3 Casos acumulados DS342 (Canada), DS340 (EEUU), DS339
(UE). ASMC

e 2 casos acumulados DS378 (Canada), DS373 (EEUU)

¢ 3 casos acumulados DS433 (Japon), DS432 (UE), DS431 (EEUU)
tierras raras
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e 3 casos acumulados DS398 (México), DS395 (UE), DS394
(EEUU)

v. Casos en los que fueron invocadas obligaciones sustantivas del
Protocolo de Adhesion, como sustento del reclamo?0:

DS433 (Jap6n), DS432 (UE), DS431 (EEUU) tierras raras:

Los reclamantes argumentaron que China aplica tres tipos
distintos de restricciones a la exportacion de tierras raras, que son
utilizadas como materias primas en la produccion de diversos tipos
de productos electrénicos: 1) impone derechos a la exportacion de
diversas formas de esos materiales; 2) impone un contingente de
exportacion a la cuantia de dichos materiales que puede exportarse
en un periodo determinado; 3) impone determinadas limitaciones a
las empresas autorizadas a exportar los materiales (prescripciones
en materia de licencias de exportacion y prescripciones y
procedimientos adicionales en relacion con la administracion de las
restricciones cuantitativas).

L os reclamantes sostuvieron que estas medidas son incompatibles
los articulos VII, VIll, X y XI del GATT de 1994, y los parrafos A 2) y
C) 1 de la seccion 2, los parrafos 1 y 2 de la seccion 5, el parrafo
2 de la seccion 7, el parrafo 2 de la seccion 8 y el parrafo 3 de la
seccion 11 de la Parte | del Protocolo de Adhesion de China, asi
como las obligaciones que corresponden a China en virtud de las
disposiciones del parrafo 2 de la Seccion 1 de la Parte | de ese
Protocolo.

En particular los reclamantes esgrimieron que:

1) Derechos de exportacion: que estos derechos son
incompatibles con las obligaciones que corresponden a China en
el marco de la OMC porque, en su Protocolo de Adhesion, China
se comprometio a eliminar todos los derechos de exportacion,
salvo los impuestos a varios productos enumerados en el Anexo
6 de dicho Protocolo.
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China reconocid que los derechos en cuestion se impusieron a
productos no incluidos en el Anexo pertinente, pero intento justificar
Su imposicion de derechos de exportacion al amparo del apartado b)
del articulo XX que permite que los Miembros de la OMC mantengan
medidas que de lo contrario serian incompatibles con el GATT de
1994, si las medidas son necesarias para proteger la salud y la vida
de las personas y los animales o para preservar los vegetales.

Los reclamantes adujeron ademas que no se puede recurrir a las
“Excepciones generales” previstas en el articulo XX del GATT de 1994
para justificar el incumplimiento de la obligacion de China de eliminar
los derechos de exportacion establecida en el Protocolo de Adhesion
y que, en cualquier caso, los derechos de exportacion de China no
eran necesarios para proteger la salud y la vida de las personas y de
los animales o para preservar los vegetales.

La mayoria del Grupo Especial estuvo de acuerdo con los
reclamantes y constato que no puede recurrirse a las “Excepciones
generales” establecidas en el articulo XX del GATT de 1994 para
justificar un incumplimiento de la obligacion de eliminar los derechos
de exportacion prevista en el Protocolo de Adhesion de China

2) Contingentes de exportacion: China si bien reconocio que tales
restricciones son incompatibles con el GATT de 1994, China adujo
que estan justificadas al amparo de la excepcion prevista en el
apartado g) del articulo XX del GATT de 1994, dado que guardan
relacion con la conservacion de un recurso natural agotable.

El Grupo Especial no estuvo de acuerdo y constatdo que los
contingentes de exportacion de China tenian por finalidad lograr
objetivos de politica industrial y no de conservacion.

3) Derecho a tener actividades comerciales: China impone
determinadas restricciones al derecho de las empresas a exportar
tierras raras y molibdeno. Si bien en su Protocolo de Adhesion se
ha comprometido a eliminar las restricciones a tener actividades
comerciales, China adujo que las restricciones en cuestion estan



justificadas al amparo del apartado g) del articulo XX, dado
que también guardan relacion con la conservacion de recursos
naturales agotables. Aunque el Grupo Especial constatd que en
este supuesto si China podia recurrir a las excepciones previstas
en el articulo XX para justificar las restricciones en cuestion,
concluyd que las restricciones impuestas por China al derecho
a tener actividades comerciales infringen las obligaciones que
corresponden a ese pais en el marco de la OMC, lo cual fue
confirmado por el Organo de Apelacidn.

DS398 (México), DS395 (UE), DS394 (EEUU) - Medidas relativas a la
exportacion de diversas materias primas

Esta diferencia se refiere a cuatro tipos de limitaciones de las
exportaciones que impone China con respecto a varias materias
primas, y a otras medidas restrictivas no publicadas.

Los reclamantes consideran que China, en virtud de esas medidas,
esta infringiendo los articulos Vill, X y XI del GATT de 1994 y los
parrafos 1y 2 de la seccion 5, el parrafo 2 de la seccion 8 y el parrafo
3 de la seccion 11 de la Parte | del Protocolo de Adhesion de la RPC,
asi como las obligaciones que corresponden a China en virtud de las
disposiciones del parrafo 2 de la seccion 1 de la Parte | del Protocolo
de Adhesion.

Los reclamantes esgrimieron que el uso de limitaciones de las
exportaciones genera escasez y eleva los precios de las materias
primas en los mercados mundiales. Anadieron que dichas limitaciones
también proporcionan a la rama de produccion china una ventaja
importante mediante el acceso a un suministro suficiente y a precios
inferiores y mas estables por lo que respecta a las materias primas.

Al adherirse a la OMC, China se comprometio a eliminar todos
los derechos de exportacion, a excepcion de los aplicables a varios
productos enumerados en un Anexo de su Protocolo de Adhesion.
En virtud del Protocolo, China se comprometio ademas a no
aplicar contingentes de exportacion. En funcion de ello, el Grupo
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Especial concluyé que los derechos de exportacion de China eran
incompatibles con los compromisos contraidos en su Protocolo de
Adhesion. El Grupo Especial constato también que los contingentes
de exportacion impuestos por China a algunas de las materias
primas eran incompatibles con las normas de la OMC.

En consonancia con los asuntos DS433 (Japon), DS432 (UE),
DS431 (EEUU) tierras raras, el Grupo Especial constatdo que de
conformidad con el Protocolo de Adhesidn, China no podia recurrir
a las excepciones generales previstas en el articulo XX del GATT de
1994 para justificar sus derechos de exportacion incompatibles con
las normas de la OMC.

China también se comprometio a eliminar todas las restricciones
relativas al “derecho a tener actividades comerciales” (derechos
concedidos por Chinaalas empresas en paralelo conlas disposiciones
Ssobre acceso a los mercados y no discriminacion garantizadas en
el marco de la OMC). La mayor parte de las alegaciones de los
reclamantes respecto al derecho a comerciar fueron aceptadas.

El Grupo Especial constato ademas que determinados aspectos
del régimen de licencias de exportacion de China restringen
la exportacion de materias primas y, en consecuencia, Son
incompatibles con las normas de la OMC.

DS363 (EEUU) Publicaciones y productos audiovisuales

EE UU argumento que: 1) determinadas medidas restringen los
derechos comerciales con respecto a las peliculas cinematograficas
para su presentacion en salas, los productos audiovisuales de
esparcimiento domeéstico (por ejemplo, videocasetes y DVD),
las grabaciones sonoras y las publicaciones importados; y 2)
determinadas medidas restringen el acceso al mercado de los
proveedores extranjeros de servicios de distribucion de publicaciones
y los proveedores extranjeros de servicios audiovisuales (incluidos
los servicios de distribucion) para los productos audiovisuales de
esparcimiento domeéstico, o que discriminan contra tales proveedores.



A juicio de EEUU las referidas medidas resultan inconsistentes con
el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS): Art. XVI
(acceso a mercados), XVII (Trato Nacional), el GATT de 1994: Art.
:4, XiI:1 y el Protocolo de Adhesion: Parte I, seccion 1.2, Parte |,
seccion. 5.1, Parte I, seccidn. 5.2.

El Grupo Especial constato con respecto a las alegaciones de los
Estados Unidos basadas en el Protocolo de Adhesion de China, que
varias medidas chinas eran incompatibles con la obligacion de China
de otorgar el “derecho a comerciar”, porque tales medidas restringian
el derecho de empresas chinas, y en algunos casos de empresas
extranjeras no registradas en China y de personas extranjeras, a
importar materiales de lectura, peliculas para su presentacion en
salas, productos AVHE y grabaciones sonoras.

Asimismo consideréd que las medidas formuladas por los
reclamantes al amparo del AGCS (Trato nacional y Acceso a
Mercados) eran inconsistentes con dicho acuerdo, al igual que las
medidas cuestionadas al amparo del articulo ll.4 del GATT de 1994.

DS342 (Canad4), DS340 (EEUU), DS339 (UE)

Los reclamantes alegan que ciertas medidas afectan negativamente
a las exportaciones a China de partes de automdviles procedentes
de las Comunidades Europeas, los Estados Unidos y el Canada.
Asi, sostienen que las medidas identificadas supra imponen cargas
distintas a los vehiculos fabricados en China segtn el contenido
nacional de las partes de automoviles utilizadas en la fabricacion,
con lo cual dan a los fabricantes nacionales una ventaja si utilizan
partes nacionales.

Se adujo ademas que las medidas también pueden tener
repercusiones en la inversion extranjera, puesto que dan una ventaja
a las empresas condicionada al uso en la produccion de vehiculos
de partes nacionales en vez de importadas.

En la solicitud de consultas se agrega que las cargas que se pueden
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imponer a las partes de automdviles una vez que el vehiculo esta
terminado parecen constituir una carga superior a las consignadas
en la Lista de concesiones de China. China estaria también aplicando
el arancel correspondiente a los vehiculos terminados a los juegos de
piezas completamente desmontados o parcialmente desmontados.
Las medidas también parecen otorgar subvenciones supeditadas a
los resultados de exportacion y al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados.

Los reclamantes alegan que las medidas en litigio son incompatibles
con el Protocolo de Adhesion Partes 1.1.2 y I.7.3 y los parrafos 93 y
203 del informe del Grupo de Trabajo, el articulo Il (incluido el parrafo
1) y el articulo Il (incluidos los parrafos 2, 4 y 5) del GATT de 1994,
el articulo 2 del Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversion
relacionadas con el Comercio (TRIMS), el articulo 2 del Acuerdo
sobre Normas de Origen, especificamente los apartados b), ¢) y d) y
el articulo 3 del ASMC.

El Grupo Especial y Organo de Apelacion fallé a favor de los
reclamantes, sin invocar como fundamento legal al Protocolo de
Adhesion.

ANALISIS Y CONSIDERACIONES RELATIVOS A LAS
DIFERENCIAS PLANTEADAS A LA RPC CON FUNDAMENTO EN
EL PROTOCOLO DE ADHESION

Del total de reclamos iniciados contra China (33 casos), 20
diferencias invocan como fundamento legal del asunto al Protocolo de
Adhesion, y no en la totalidad de dichos casos se aduce la violacion
de obligaciones sustantivas en él contenidas.

Sin perjuicio de haber obtenido algunas constataciones favorables,
puede afirmarse que en todas las diferencias en que China participd
como Parte Reclamada, los fallos le han sido adversos en términos
generales.EEUU lidera los reclamos contra China con 16 casos
iniciados, seguido de la UE con 7 casos, México con 4; Canada con
3, Japodn con 2, y Guatemala con 1 caso.



Las diferencias iniciadas contra China presentan la particularidad
no solo de haber sido susceptibles de acumulacion o unificacion
en virtud de la identidad o similitud de reclamos y de fundamentos
legales, sino también por aludir a considerables cantidades de
medidas cuestionadas o de productos involucrados (40 medidas en
los asuntos DS394, DS395, DS398, como productos comprendidos,
aunque no exclusivamente, en 212 codigos aduaneros y mas de 30
medidas en el contexto de las diferencias DS431 y DS432). Una
conclusion similar es extensible al caso del comercio de servicios,
siendo de ello un ejemplo el asunto DS378 donde se cuestionan no
menos de una docena de instrumentos juridicos y administrativos.

Muchos de los casos analizados bajo este titulo han concluido por
mutuo acuerdo - la solucidon propiciada por el ESD -, o0 han quedado
en etapas de consultas a pesar del tiempo transcurrido desde su
solicitud.

Las diferencias que ya cuentan con informe del Grupo Especial /
Organo de Apelacién desfavorables a China en términos generales
se caracterizan por el hecho que: 1) respecto de los mismos China
notificd haber aplicado las recomendaciones y resoluciones del OSD
en el plazo prudencial; 2) la gran mayoria de ellos cuentan igualmente
con la firma de un acuerdo bajo los articulos 21 y 22 del ESD, esto
es un acuerdo que le permitiria al Reclamante vencedor solicitar la
constitucion de un nuevo Grupo Especial para que analice sila medida
notificada por China efectivamente cumple con las recomendaciones
y resoluciones del OSD. No obstante, igualmente se constata que, a
pesar del tiempo transcurrido de la firma del referido acuerdo, ninguna
solicitud de Panel 21.5 se ha hecho efectiva, por lo que asumimos
que la Parte Reclamante ha dado por implementado el fallo a su favor.

El analisis de los casos en que se invoca el Protocolo de Adhesion
muestra que las medidas restrictivas del comercio que han sido objeto
de mayor preocupacion por parte de los reclamantes se concentran
en las siguientes secciones del aludido instrumento internacional:
2.Administracion del réegimen de comercio: Administracion Uniforme y
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Transparencia; 5.Derecho a tener actividades comerciales; 8.Licencias
de importacion y exportacion: trato nacional; 11.Impuestos y cargas a
laimportacion y exportacion: eliminacion de impuestos de exportacion.
Al punto estos temas generan preocupacion en los Miembros OMC,
que las medidas que pueden catalogarse bajo dichos titulos han
sido objeto de diferencias que han sido acumuladas u unificadas en
funcion de la similitud e identidad de las medidas cuestionadas y de
los fundamentos legales esgrimidos por los distintos Reclamantes.

Finalmente, el analisis de las diferencias con sustento en el Protocolo
de Adhesion de China también evidencia ciertas desventajas derivadas
de su suscripcion, y a favor de los restantes Miembros de la OMC,
como ser, la posibilidad de cuestionarle exitosamente a China en
el marco de sus sistema de solucion de diferencias, compromisos
que serian OMC plus, a saber, los derechos de exportacion y
la consecuente imposibilidad de invocar por parte de China, las
excepciones generales previstas en los articulos XX y XXI del GATT
de 1994 respecto de obligaciones que solo encuentran sustento en la
suscripcion de dicho Protocolo (DS433 (Japdn), DS432 (UE), DS431
(EEUU)) tierras raras).

DIFERENCIAS QUE NO COMPRENDEN AL PROTOCOLO DE
ADHESION ENTRE SUS FUNDAMENTOS

Tabla 10 - Diferencias contra RPC no fundamentadas en el Protocolo de Adhesign
Impuesto sobre el valor afladide aplicable a bos circuitos integrados

Medidas gue afectan a la proteccidn y observancia de los derechos de
propiedad intelectual

Determinadas medidas que afectan a los servicios de pago electrénico

Derechos compensatorios y antidumping scbre el acerc magnético laminado
plano de grano orientado procedente de los Estados Unidos

Medidas en materiz de derechos antidumping vy compensatorios sobre los
productos de pollo de engorde procedentes de los Estados Unidas

Medidas en materiz de derechos antidumping y compensatorics sobre
determinados automdviles procedentes de los Estados Unidos

Medidas relacionadas con los programas de bases de demostracidn y
plataformas de servicios comunes.

Derechos antidumping provisionales socbre determinados elementos de fijacidn
de hierro y acero procedentes de |z Unidn Europea

Derechos antidumping definitivos sobre los aparatcs de rayos X para
inspecciones de seguridad procedentes de la Unidn Europea

Medidas que afectan a los servicios de informacidn financiera y a los
proveedores extranjeros de informadan financiera




Medidas antidumping relativas 2 las importaciones de pasta de celulosa
procedentes del Canadd

Medidas por las que se imponen derechos antidumping 2 los tubos sin
soldadura (sin costura) de acero inoxidable para altas prestaciones precedentes
del lapdn

Siguiendo la metodologia utilizada, y a fin de optimizar su lectura
en esta oportunidad también se clasifican las diferencias conforme a
diversos criterios:

i. Casos por temas reclamados:

e Medidas de defensa comercial: DS454 (Japdn) - Dumping;
DS483 (Canada) - Dumping; DS425 (UE) - Dumping; DS407 (UE) -
Dumping; DS440 (EEUU) - Derechos antidumping y compensatorios;
DS427 (EEUU) - Derechos antidumping y compensatorios; DS414
(EEUU) - Derechos antidumping y compensatorios; DS489 (EEUU)
- Subvenciones.

e Servicios: DS372 (UE); DS413 (EEUU);, DS309 (EEUU)

® Propiedad Intelectual: DS362 (EEUU)

e Trato Nacional: DS309 (EEUU)

e Trato de la Nacion Mas Favorecida: DS309 (EEUU)

ii. Casos solucionados por acuerdo mutuo:

e Casos de EEUU c/China: DS309
e Casos de la UE contra China: DS372

iii. Casos en que las diferencias quedaron en estado de consulta a
pesar del tiempo transcurrido:

e Casos de EEUU c/China: DS419
e Casos de la UE ¢/ China: DS407

iv. Casos de panel aun no constituido

e Casos de EEUU ¢/China: DS489
v. Casos de panel en curso o en etapa de apelacion:
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e Casos de Canada c/ China: DS483
e Casos de Japon ¢/ China: DS454

vi. Casos en que China perdio, implementd y no existen reclamos
pendientes:

e Casos de EEUU c/China: DS440

vii.Casosenlosque Chinanotificd haberaplicadolasrecomendaciones
y resoluciones del OSD y/o igualmente se firmé acuerdo articulos 21 y
22 del ESD, y no hay reclamos posteriores por falta de implementacién

e Casos de EEUU c¢/China: DS362; DS413; DS427.
e Casos de la UE ¢/ China: DS425.

viii. Casos con plazo de implementacion en curso:
e Casos de EEUU ¢/China: DS414

ANALISIS Y CONSIDERACIONES ACERCA DE LAS
DIFERENCIAS QUE NO INVOCAN AL PROTOCOLO DE
ADHESION ENTRE SUS FUNDAMENTOS LEGALES

Nuevamente en estos casos, quien mas demanda a China es EEUU
con 7 casos de 16 totales, seguido por la UE con 3 casos sobre 7.
Finalmente, Canada ha demandado a China con fundamento en el
referido Protocolo solo en 1 oportunidad sobre un total de 3 casos.

En términos generales las diferencias que concluyeron con Informe
del Grupo Especial/ Organo de Apelacion, resultaron favorables a
los Reclamantes.No se presentan en el particular casos que hayan
sido acumulados, como si es caracteristico de las diferencias que
incluyeron al Protocolo de Adhesion entre sus fundamentos legales.

Al igual que en los asuntos donde si se esgrimié al Protocolo
de Adhesion entre sus fundamentos legales, las diferencias que



ya cuentan con informe del Grupo Especial/Organo de Apelacion
desfavorables a China en términos generales se caracterizan por el
hecho que: 1) respecto de los mismos China notifico haber aplicado
las recomendaciones y resoluciones del OSD en el plazo prudencial;
2) la gran mayoria de ellos cuentan igualmente con la firma de un
acuerdo bajo los articulos 21 y 22 del ESD, esto es un acuerdo que le
permitiria al Reclamante vencedor solicitar la constitucion de un nuevo
Grupo Especial para que analice si la medida notificada por China
efectivamente cumple con las recomendaciones y resoluciones del
OSD. No obstante, igualmente se constata que, a pesar del tiempo
transcurrido desde dicha firma, ninguna solicitud de Panel 21.5 se ha
hecho efectiva.

En forma similar a los asuntos donde si se esgrimid al Protocolo
de Adhesion, las diferencias en que no se invoca al Protocolo de
Adhesion en su mayor parte estan dirigidas a cuestionar medidas
de defensa comercial aplicadas por China a los restantes Miembros
de la OMC, y en particular, a los EEUU. Ello puede estar explicado
porque de 75 derechos antidumping vigentes China aplica: 22 a
EEUU, 19 aJapon y 15 ala UE. Mientras que tratandose de derechos
compensatorios de las 5 medidas vigentes 3 son aplicadas contra
EEUU y 2 contra la UE?1,
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V. CONCLUSIONES GENERALES

e A pesar de ser la segunda economia mundial y de ser socio
comercial Iineludible para los principales actores internacionales,
China solo ha sido demandada en 33ocasiones en el marco del
sistema de solucion de diferencias de la OMC (aunque se trata de
diferencias que involucran multiples demandantes y gran cantidad de
posiciones arancelarias).

e FEUU es el Miembro OMC que mas ha demandado a China,
sequido por la UE. La misma situacion se produce en el supuesto
inverso, esto es, cuando es China la Parte Reclamante.Japon, uno
de sus principales socios asidticos, solo la ha demandado en dos
ocasiones.

¢ China es una activa participe del sistema de solucion de diferencias
de la OMC, en particular en calidad de Tercera Parte, ya que de las
207 diferencias que se han planteado en el ambito multilateral desde
el afio 2002 a octubre de 2015 (si descontamos las diferencias en que
ha sido o es Parte Reclamante o Reclamada), China ha actuado en tal
calidad en 126 de ellas.Lo cual evidencia una total consubstanciacion
con el sistema.

e £n funcion de todo ello, es posible concluir entonces que a
China le ha sido favorable tanto incorporarse a la OMCcomo litigar
en el marco de su sistema de solucion de diferencias, pues los fallos
relativos a los asuntos en que ha intervenido como Parte Reclamante
le han sido, en esencia, favorables, se trate de diferencias planteadas
contra EEUU como contra la UE. Esta aseveracion, es por otra parte
es especialmente cierta, a pesar de que en algunos de los asuntos en
que las resoluciones y recomendaciones le han sido favorables, los
Informes adoptados por el OSD auin estén en fase de implementacion.

e A una conclusion similar cabria asimismo arribar respecto
de los restantes Miembros de la OMC, no sdlo porque de por si
resulta mas que valioso que China- dado su rol preponderante en
el comercio internacional- esté sometida desde su Adhesion a las



reglas multilaterales de comercio, sino también por el hecho que, en
la mayoria de los casos en que se han planteado diferencias contra
la RPC, los restantes Miembros de la organizacion han resultado
favorecidos con las constataciones y resoluciones del OSD, y China,
en términos generales,se ha mostrado dispuesta a implementar los
fallos de la OMC que le han sido adversos.

’ Adhesion de la Republica Popular China. Decision de 10 de noviembre de 2001.WT/L/432. 23 de
noviembre de 2001. (01-5996).

2 PRESS/252 10 de noviembre de 2001. www.wto.org

3 PRESS/252 10 de noviembre de 2001. www.wto.org

4 IMF World Economic Outlook, Octubre 2015
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EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y UN CAMBIO
PARADIGMATICO EN EL AMBITO DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL:REFLEXIONES ACERCA

DE LAS PATENTES DE INVENCION

Liliana SPINELLA
RESUMEN
Transcurrieron veinte afios desde la entrada en vigencia del
Acuerdo sobre los ADPIC y en el ambito de los derechos de
propiedad intelectual se generaron transformacionesradicales. La
finalidad principal de este trabajo consiste en poner de manifiesto la
magnitud de tales cambios que generaron el surgimiento de un nuevo
paradigma en el area de los derechos de propiedad intelectual. En
tal sentido nos concentraremos en algunos puntos centrales de las
patentes de invencion tales como la relacion de estos derechos con
el comercio internacional, los estandares minimos de proteccion y su
repercusion para el patentamiento de materia viva, ADN y productos
y procesos farmacéuticos.

PALABRAS CLAVE

Acuerdo sobre los ADPIC - Derechos de Propiedad Intelectual -
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ABSTRACT

In the twenty years sinceTRIPS Agreementadoption, the realm
of intellectual property rights has undergone major changes. The
main goal of this paper is to shed light on these profound changes
that generated the emergence of a new paradigm on the area of
intellectual property rights. In this regard,we will focus on patent law
and some of the core issues such as the relation between these
rights and international trade, the global minimum standards for
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protecting all forms of intellectual property rights, and their impact on
biotechnology and pharmaceutical patents.

KEY WORDS
TRIPS Agreement - Intellectual Property Rights - Biotechnology
Patents - Pharmaceutical Patents - International Trade

I- INTRODUCCION

Transcurrieron veinte afios desde la entrada en vigencia del Acuerdo
sobrelos ADPIC y en el ambito de los derechos de propiedad intelectual
ya nada fue igual, radicales transformaciones acontecieron a nivel
global hasta el punto de convertirse en indicadores del surgimiento
de un cambio paradigmatico. Si bien la nocion de paradigma ha sido
acuhada por Thomas Kuhn (1962)para dar cuenta de las impactantes
transformaciones que acaecian en el ambito de las ciencias naturales,
tales como el surgimiento de la dptica newtoniana,luego se aplico por
analogia al ambito de las ciencias sociales. Las discusiones en torno
al significado preciso de este concepto exceden los alcances del
presente trabajo,sin embargo, nos interesarecobrar algunas de sus
notas principales. Cuando se alude a un paradigma se hace referencia
a un constructo complejo que implica elementos de caracter tedrico,
valorativo y una determinada concepcion del mundo, es decir, no se
restringe a considerar a la ciencia como un conjunto de enunciados
sino que la engloba en un contexto mas amplio y permite explicar
los grandes cambios de teoria. En este sentido, consideramos
que podemos recurrir analogicamente a la idea de paradigma para
dar cuenta dela significancia delAcuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio [en
adelante, Acuerdo sobre los ADPIC]de la Organizacion Mundial del
Comercio [OMC] (1994) y poner de manifiesto que representd mucho
mas que un documento juridico; se transformd en el puntapié inicial
de una nueva manera de entender la propiedad intelectual.

En virtud de que la nocion de propiedad intelectual es un concepto
amplio que abarca diferentes especies de normas con reglas
propias -desde los derechos de autor y derechos conexos hasta
las subcategorias de los derechos de propiedad industrial-, nos



focalizaremos dentro de este dltimo grupo en los derechos de
patente de invencion.

De este modo, el presente trabajo se estructura a partir de las
siguientes secciones. En primer lugar nos referimos al origen del
Acuerdosobre los ADPIC y su inclusion dentro del ambito de los temas
del comercio internacional. Luego hacemos alusion al contenido del
documento con énfasis en los estandares minimos de proteccion
para los derechos de patente de invencion. A continuacion nos
enfocamos en los aspectos que se vinculan con el patentamiento de
materia viva y de fragmentos de ADN, proteinas y demas elementos
vinculados con el genoma humano. Luego dedicamos varias lineas
al tema de las patentes farmacéuticas. Y finalizamos con algunas
reflexiones acerca de lo esbozado.

ll- EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y LOS TEMAS DEL
COMERCIO INTERNACIONAL

La relacion entre la propiedad intelectual y el comercio internacional
se fue construyendo a partir de las acciones de lobby que ejercieron
determinadas comparias en paises como Estados Unidos, en un
primer momento a nivel local, y luego con intenciones de expandirlas
fuera de sus fronteras. Distintas empresas transnacionales
comenzaron a percibir la importancia de expandir derechos fuertes
de propiedad intelectual a nivel global ya desde el Siglo XIX-en
el caso de las compafias quimicas-, y a partir del Siglo XX -las
farmacéuticas, sectores de software y entretenimiento-.De tal
manera, a fines de la década de 1970 y principios de 1980 una
serie de factores contribuyeron a incrementar la influencia del sector
privadoen la politica comercial estadounidense, con sus intereses
de exportacion,-y asimismo a motivar la tendencia hacia un nuevo
enfoque en el ambito del comercio-, entre los cuales se pueden
mencionar los cambios de indole macro-econdmica tales como el
déficit comercial y la presion cada vez mas creciente de que el pais
se volviera competitivo frente a otras potencias mundiales como
Japon asi como el temor de una inminentedesindustrializacion.
También se debe destacar la preocupacion de los directores
gfecutivos de empresas como Pfizer e IBM determinados a enfrentar
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las violaciones a losderechos de propiedad intelectual en el resto de
los paises que no contaban con leyes estrictas de proteccion de los
derechos de propiedad intelectual; mientras el titular de la compafia
Pfizer bregaba por la proteccion mediante derechos de patente, el
CEO de IBM hacia lo propio a través de derechos de copyrightpara
los programas de computacion. De tal modo, las acciones delobby
principalmente desdeel afio 1984 -centradas en el vinculo entre las
altas tecnologias y la competitividad- se intensificaron con la finalidad
de incluir a la propiedad intelectual en los temas de agenda del
comercio internacional hasta el punto tal de que seis meses antes de
que se iniciara la Ronda de Uruguay de negociaciones comerciales,
doce altos ejecutivos pertenecientes a empresas transnacionales
con sede en Estados Unidos conformaron un Comité de Propiedad
Intelectual. Esta comision junto con sus contrapartes de Japon y
Europa presentaron a la Secretaria del Acuerdo General sobre Tarifas
Aduaneras y el Comercio [GATT] un borrador que contenia una
propuesta modificatoria sobre los derechos de propiedad intelectual
basada en las leyes de los paises desarrollados. Los miembros
del GATT aceptaron la vision global de la iniciativa, sin embargo la
gran novedad consistio en “that industry identified a trade problem,
devised a solution, and reduced it to a concrete proposal that it then
advanced to governments”(Sell, 2003, p. 96).En otros términos,
lo llamativo fue la influencia de este sector privado en el ambito
publico nacional e internacional, esto es que un grupo reducido de
corporaciones obtuviera casi todo lo que deseaba de un acuerdo de
propiedad intelectual y lograra conferir a ese documento el status
de derecho publico internacional pues mostraron que las empresas
estadounidenses, europeas y japonesas podian dejar de lado sus
diferencias e impulsar una exitosa campana para incluir el tema de
los derechos de propiedad intelectual en el ambito de la Ronda de
Uruguayque comenzo en Punta del Este en el afio 1986y culmind en
el afo 1994 -transformandose en la ronda de negociacion comercial
mas extensa- con la firma del Acta Final en la cual se incluye este
documento y la creacion de la OMC(Drahos, 2003).

En consonancia con lo expresado es interesante el analisis de
Peter Drahos acerca del Acuerdo sobre los ADPIC a la luz de las



condiciones de negociacion (2002). La teoria economicaindica que
la negociacion que se lleva a cabo entre actores racionales y auto-
interesados conduce a resultados eficientes cuando los recursos se
destinan a aquellos actores que los valoran mas. Es posible reconocer
tres requisitos, entendidos como condicion necesaria para que tenga
lugar una genuinanegociacion democraticaentre estados soberanos:
a)condicion de representacion: todos los intereses relevantes
tienen que estar representados en el proceso de negociacion; b)
condicion deinformacion completa: todos aquellos involucrados
en la negociacion deben tener informacion completa acerca de las
consecuencias de diversos resultadosposibles y c)condicion de no-
dominacioén: ninguna parte debe coaccionar a las otras (Drahos,
2002, pp. 163-164). La aplicacion de los requisitos al procedimiento
de negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC muestra los siguientes
resultados: a) la primera condicion se respeto solo a medias ya que
estuvieron presentes los intereses de algunos los paises en desarrollo
como India y Brasil pero no se dio la continuidad necesaria de dicha
representacion. En las instancias finales de negociacion se recurrio a
los circulos de consenso y entre los mas influyentes se reconocieron
solo tres, donde participaban Estados Unidos, la Comunidad
Europea, Japdn y Canada, por lo tanto el proceso de negociacion se
transformd en una administracion jerarquica mas que democratica.
b) la misma apelacion a los circulos de consenso dificultd que se
cumpliera con la segunda condicion. Los representantes deEstados
Unidos yla Comunidad Europease movian a lo largo de todos los
grupos, posicion que les permitia acceder a informacion que ningdn
otro actor podia alcanzar; ademas cuando necesitaban mayores
niveles de secretismo apelaban a la negociacion en grupos bien
reducidos,y para determinados asuntos como el tratamiento de la
manera de dividir las regalias provenientes de las licencias colectivas
apelaban al bilateralismo. Los paises en desarrollo no ignoraban este
proceder y en varios momentos creian estar perdiendo su tiempo
en la “supuesta” negociacion. c) el incumplimiento de la condicidn
de ausencia de coercion fue mas evidente aun. Durante mucho
tiempo algunos miembros del GATT se oponian a incluir el tema de
la propiedad intelectual en su ambito;el argumento principal que
esgrimian era queel GATT se ocupaba principalmente del comercio

121



122

de los bienes y no tenia injerencia en los derechos personales de
propiedad sobre intangibles que eran materia de un organismo
dedicado con exclusividad a regularios: la Organizacion Mundial de
Propiedad Intelectual [OMPI]. Los paises del GATT que mostraban
mas oposicion fueron India, Brasil, Argentina, Cuba, Egipto,
Nicaragua, Nigeria, Pert, Tanzania y Yugoeslavia. La respuesta de
Estados Unidos, interesado en incorporar la propiedad intelectual, fue
imponersanciones comercialesa través de diversas maniobras a cada
pais que se resistia. De este modo, a través de la presion bilateral,
obtenia como resultado la disolucion de la resistencia (Drahos,
2002, pp. 170 y ss.). Se muestra de este modo que el proceso de
aprobacion del Acuerdo sobre los ADPIC no alcanzd a representar un
ambito de genuina negociacion democratica.

El dltimo punto merece un poco mas de desarrollo por su
relevancia para comprender la magnitud del cambio de enfoque.Se
debe recordar que mucho antes de la sancion del Acuerdo sobre los
ADPIC existiala OMPI, creada especificamente en el afio 1967 y que
luego se convirtid en una agencia especializada de la Organizacion
de Naciones Unidas. La entidad fue concebida para estimular la
actividad creativa y promover el compromiso internacional en relacion
a la propiedad intelectual. Pero enese ambito, los paises en desarrollo
conservaban cierto margen de decision y por lo tanto, concedian
una proteccion déebil de estos derechos que era congruente con
el importante crecimiento economico que experimentaban por esa
época. Como contrapartida, los paises desarrollados no estaban
conformes con dichos estandares y se decidieron a poner en practica
otras estrategias para tratar de modificarlos;la disputa Norte-Sur se
ponia de manifiesto con toda su intensidad.

Para comenzar, mientras en la esfera global solo se contaba con
el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
primer tratado internacional en el ambito de patentes de invencion,
las naciones del norte comenzaron a imponer sanciones comerciales
de manera unilateral tales como el Informe de la Especial 301 de
Estados Unidos que consiste en unreporte anual que elabora la oficina
del Representante Comercial de los Estados Unidos donde detalla



los paises que no han prestado una proteccion “adecuada y efectiva”
de estos derechos y establece diferentes sanciones comerciales.
Luego, los paises desarrollados arremetieron la embestida a nivel
global -tal como explicaramos al inicio de esta seccion- vinculando el
comercio internacional con los derechos de propiedad intelectual en el
(hasta entonces ajeno) marco del GATT. En definitiva, estas naciones
poderosas perseguian tres propositos: i) extender globalmente
la proteccion fuerte de los derechos de propiedad intelectual, i)
establecer un mecanismo efectivo para resolucion de las disputas en
torno a los mismos derechos y i) asegurarse de que el resto de los
paises siguiera el modelo de los paises desarrollados, concediendo
proteccion a las recientes innovaciones de manera tal que ellos
mismos -a través de las filiales de la empresas transnacionales-
incrementaran sus ganancias(Kuanling, 2008).

ll- LOS ESTANDARES MINIMOS DEL ACUERDO SOBRE LOS
ADPIC

El Acuerdo sobre los ADPIC implica una concepcion de los derechos
de propiedad intelectual entendida como un sistema de exclusion y de
proteccion enlugar de representar un sistema que propugne la difusion
y la diseminacion. En consecuencia, parte del comportamiento que
antes de su sancion era considerado legal se transformd en ilegal;
baste con referenciar que el Convenio de Paris no se expedia acerca
de los items que debian ser protegidos ni sobre la duracion de los
derechos o €l tipo de proteccion conferidos (Sell, 2004). El Acuerdo
sobre los ADPIC fue concebido no sélo como una herramienta para
combatir la pirateria en aquellos paises que contaban leyes laxas sino
también como una politica de proteccionismo tecnoldgico cuya meta
principal consistia en consolidar la division internacional del trabajo
en virtud de la cual los paises del Norte son aquellos que generan
las innovaciones mientras los paises del Sur se transforman en
mercados para los productos y servicios resultantes (Correa, 2000).
El establecimiento de criterios mas estrictos se advierte en algunas
de sus principales normas; se los llama estandares minimos porque
el articulo 1 (1) degja en claro que los miembros pueden conceder
una proteccion mas amplia que la que establece el tratado, siempre
y cuando no se infrinjan sus normas. A continuacion presentamos
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algunos de los puntos mds relevantes en relacion a las patentes de
invencion.

En el Acuerdo se prevé que es posible obtener una patente de
invenciéon sobre cualquier campo de la tecnologia, sin efectuar
discriminacion sobre el lugar de la invencion, el campo de la
tecnologia o el origen del producto (articulo 27) mientras secumplan
los tres requisitos de novedad, actividad inventiva o no-obviedad, y
aplicacion industrial o utilidad. El hecho de no discriminar en virtud del
origen de la invencion implica que se concedan patentes de invencion
tanto sobre productos como sobre procesos.

El criterio de novedad refiere a que la invencion no esté contenida
en el estado de la técnica (en sentido absoluto), es decir que no se
encuentre descripta en cualquier otra publicacion, ni se halle disponible
al publico de ninguna otra manera. La actividad inventiva -concepto
que se utiliza en el marco de los paises de la Unidén Europea y paises
latinoamericanos como Argentina- o la no-obviedad -expresion
que pertenece a paises de derecho anglosajon como Estados
Unidos-, implica que el experto de la oficina de patentes analice
que la invencion propuesta no resulte obvia para alguienversado en
la materia. Y, la aplicacion industrial o utilidad se propone permitir
diferenciar las invenciones estéticas respecto de aquellas cientificas
y en relacién al primer concepto exige que la invencion pueda ser
aplicada a cualquier campo de la industria, entendido este término en
sentido amplio e incluyendo la agricultura (Organisation for Economic
Co-operation and Development, 2009).

El periodo de duracion de la proteccion conferida no puede ser
menor de veinte afios a partir dela fecha de presentacion de la solicitud
(articulo 33). Esta modificacion fue importante ya que anteriormente
no existia uniformidad en cuanto al tiempo de proteccion de los
derechos que oscilaba entre un periodo de diez y quince arios.

También se hace referencia a cuales son los derechos exclusivos
otorgados ya sea que se trate de una patente de producto o de una
patente de procedimiento, en términos generales el titulo impide que



un tercero desarrolle -sin autorizacion del titular- los actos de uso,
oferta para la venta, venta oimportaciondel producto o procedimiento
segun corresponda, y en el caso de las patentes de producto se
agrega la prohibicion de ejercer actos de fabricacion (articulo 28).

Se incluyen normas relativas a los mecanismos de observancia de
los derechos, es decirlos procedimientos y los recursos tanto civiles
como administrativos,; los procedimientos en frontera; e inclusive los
procedimientos penales. Esta ultima es una gran novedad porque
dispone que se fijenprocedimientos y sanciones penales al menos
para los casos defalsificacion dolosa de marcas de fabrica o de
comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor aescala comercial.
Ademas de penas pecuniarias se anuncia la pena de prision para
estas infracciones (articulo 61). Y el mismo articulo deja abierta la
aplicacion de procedimientos y sanciones penales en otros casos de
infraccion dederechos de propiedad intelectual si se da el requisito
de dolo y ocurre que la infraccion se cometa a escala comercial, de
este modo se allana el camino para su aplicacion en el area de las
patentes de invencion. El Convenio de Paris no contemplaba ninguna
medida similar.

Una cuestion adicional surge a partir de una de las falencias
principales de la OMPI en relacion a un drgano de solucion de
diferencias y de un drgano de apelacion. El articulo 64 (1) del Acuerdo
sobre los ADPIC postula que salvo disposicion expresa en contrario,
para las consultas y la solucionde las diferencias en el ambito del
Acuerdo se van a aplicarlas disposiciones de los articulos XXII yXXill
del GATT de 1994, desarrolladas y aplicadas por el Entendimiento
sobre Solucién deDiferencias.

Los estados signatarios debieron receptar estas normas en el
foro interno y en los casos necesarios modificaron sus leyes de
propiedad intelectual para adecuarlas. Sin embargo este proceso se
realizé en forma gradual ya que se concedieron plazos para que los
paises en desarrollo se ajustaran a esta nueva realidad. En principio
se concedieron dos plazos distinguiendo por grupos; el primero
comprendia a los paises en desarrollo pero que no eran considerados
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paises menos adelantados, como Argentina, Brasil, China, México,
Paraguay, Uruguay, entre otros- que debian aplicar las disposiciones
el Acuerdo desde el dia 1 de enero del afio 2000; y el segundo
conjunto de paises, el de los paises menos adelantados, como
Angola, Camboya, Senegal, Haiti, contaban con la fecha limite del
1 de enero del afio 2006 (Organizacion Mundial del Comercio, s. ).
Pero el tipo de modificacion calé hondo en los regimenes nacionales
porque afectd desde la regulacion de los productos destinados
al comercio interno como los productos farmacéuticos hasta los
procesos de produccion, por ejemplo de los quimicos, y las practicas
mismas relacionadas con la educacion, la medicina y la agricultura. En
definitiva, en la era global se generd una situacion de disminucion de
la autonomia estatal para determinar los parametros de proteccion de
los derechos de propiedad intelectual a nivel doméstico (Sell, 2004).

Pero no todo fueron malas noticias para los paises en desarrollo
pues el Acuerdo también prevédeterminadas flexibilidades en el
articulo 6 porque se admitenlas importaciones paralelas bajo el
principio de agotamiento de los derechos, en el articulo 30 donde
se estableceque es posible establecer excepciones limitadas a esos
derechos exclusivos, y en el articulo 31 que menciona otros usos sin
autorizacion del titular del derecho, pero que sean realizados -o bien
autorizados por- el gobierno.Se refiere a las licencias obligatorias,
autorizaciones que conceden los gobiernos para producir o utilizar un
producto o un procedimiento patentado sin que sea necesario obtener
el consentimiento del titular de la patente, bajo el cumplimiento de
ciertos requisitos.En las proximas secciones haremos referencia a
algunos ejemplos en relacion a los paises en desarrollo.

IV- EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y EL PATENTAMIENTO DE
MATERIA VIVA'Y ADN

Entre las mayores controversias en la bibliografia especializada
se planted en qué sentido podian interpretarse los requisitos del
patentamientodesde el momento mismo de la concesion de las
primeras patentes de invencion sobre materia viva y fragmentos de
ADN, proteinas, y demas material genético.Analicemos el caso de las
patentes de invencion sobre genes humanos.



En el ario 1991 Craig Venter, uno de los pioneros en el Proyecto
Genoma Humano y fundador de la compania Celera Genomics,
solicitopor primera vez derechos de patente sobre 337 fragmentos
de genes humanos o etiquetas de secuencias expresadas [ESTs
(Expressed Sequence Tags)] de tejido cerebral y ello generd una
de las principales polémicas porque en caso de que se diera lugar
al pedido, la concesion de los derechos parecia implicar un poder
mucho mayor al permitir el control del gen completo que identificaba
la EST. Y, en relacion al requisito de utilidad, simplemente se afirmaba
que se utilizaria para pruebas de diagndstico pero no se especificaba
la enfermedad correspondiente. La interpretacion del resto de los
requisitos tampoco estaba clara. Al respecto Human Genome
Organisation, entidad de alcance internacional, afirmaba queno
se necesitaban grandes conocimientos para exponer una serie de
potenciales usos de un conjunto de fragmentos de genes, aunque no
se hubieran descubierto sus funciones biologicas efectivas, y por lo
tanto existia la posibilidad de comenzar a recibir enormes cantidades
de solicitudes al punto tal de saturar las oficinas de patente. En
efecto, pendiente aun la discusion, Craig Venter junto con el National
Institutes of Healthefectuaron una nueva presentacion en el afio 1992
solicitando derechos de patente sobre 2.375 ESTsmas. Finalmente
en el mes de agosto de ese mismo ario se rechazaron las solitudes
por su caracter obvio para los expertos y porque no se demostraba la
utilidad concreta especifica. Para el afio 1994 se redobld la apuesta
con una nueva presentacion que también fue rechazadasobre la base
de los mismos argumentos (Berkowitz & Kevles, 1998). A esta altura
estaba finalizando la Ronda de Uruguay de negociaciones comerciales
y en los hechos descriptos encontramos otra poderosa razon por la
cual los actores privados pugnaban por contar con difusion global
de las reglas de propiedad intelectual: ya se habian percatado de
los potenciales y enormes beneficios de la ingenieria genética como
posibilidad de aumento de la rentabilidad econémica.

El Acuerdo sobre los ADPIC no contiene normas especificas sobre
el material genético aunque si hace referencia a los procedimientos
bioldgicos, microbioldgicos y alasobtenciones vegetales. En efecto,
encontramos en el articulo 27 (3) una de las disposiciones del Acuerdo
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sobre los ADPIC donde se pone de manifiesto que como todo tratado
multilateral necesita alcanzar minimos consensos, -y a pesar de que
las condiciones no hayan sido las de una negociacion en un plano
de completa igualdad ni las de una negociacion democratica-. La
norma establece que “los Miembros podran excluir asimismo de
la patentabilidad: a) los métodos de diagndstico,terapéuticos y
quirdrgicos para el tratamiento de personas o animales; b) las plantas
y losanimalesexcepto los microorganismos, ylosprocedimientos
esencialmente bioldgicos para la produccionde plantaso animales,
que no sean procedimientos no bioldgicos o microbioldgicos. Sin
embargo, los Miembros otorgaran proteccion a todas lasobtenciones
vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generiso
mediante una combinacion de aquéllas y éste”.

Con respecto a la prohibicion de patentar métodos de diagndstico,
terapéuticos y quirdrgicos, no se presentan mayores inconvenientes
en aceptarla pues suele existir un cierto consenso de rechazar este tipo
de titulos por su caracter rutinario y su obviedad. Sin embargo, con
respecto a las patentes de invencion sobre las plantas, losanimales
y los procedimientos biologicos se soslaya la disputa Norte-Sur
antes mencionada. En primer lugar, se presenta como potestad de
los Estados prohibir las patentes en estos casos, medida de gran
relevancia para los paises en desarrollo. Pero en el mismo articulo
se explicita que las patentes de invencion sobre microorganismos
no pueden prohibirse, asimismo se afirma la obligacion de conferir
proteccion mediante patentes para lasobtenciones vegetales y se
presentan tres posibilidades: por un sistema sui generiso a través
de patentes de invencion o combinando ambas opciones. Aqui se
pone de manifiesto el poder superior de negociacion de los paises del
Norte. La referencia a los microorganismos no es extrafia porque las
patentes de invencion sobre ellos constituyeron el primer paso en esta
nueva manera de entender los derechos de propiedad intelectual, y
nos remite a uno de los casos jurisprudenciales que cobrd mayor
relevancia en el camino de modificacion de las politicas de patentes
de invencion hacia areas tradicionalmente ajenas a la industria metal-
mecanica, como el caso “Diamond vs. Chakrabarty” (1980) en el cual
se concedid por primera vez una patente de producto sobre una



bacteria modificada a través de ingenieria genética con capacidad
de degradar hidrocarburos. A partir de entonces comenzaron a
conferirse las patentes de invencion sobre las diversas innovaciones
resultado de la aplicacion de las técnicas de ingenieria genética, y
de esta manera podriamos considerarlo como el caso clave para la
ampliacion de la propiedad intelectual hacia el ambito de las ciencias
de la vida.

La obligacion de proteger las obtenciones vegetales es otro
gran capitulo de enorme relevancia para los paises en desarrolio.
Las opiniones no son contestes acerca de cual de los sistemas
implementar. La opcion se plantea entre recurrir a las patentes de
invencion o bien a un sistema como el que establece el Convenio para
la Proteccion de las Variedades Vegetales de la Unidn Internacional
para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales [UPOV] a través de
los denominados “derechos de obtentor”. En este duelo se encuentran
en juego asuntos como el establecimiento de las cuestiones de
propiedad de los recursos fitogenéticos, las estrategias para el
acceso y su conservacion, como preservar la biodiversidad -frente
a la tendencia al monocultivo- y el medioambiente, y los “derechos
del agricultor” en relacion a la posibilidad de conservar y cultivar las
semillas genéticamente modificadas (Casella, s.f.). La magnitud de los
tépicos ameritaria un tratamiento mucho mas profundo pero baste su
senalamiento para los fines del presente articulo.

Entonces,regresemos al breve relato histérico en relacion al
patentamiento de ADN y demas material biologico y genético.
Tres arfios mas tarde, en1997 United States Patent and Trademark
Office[USPTOJpermite a la postre patentar las ESTsaunque
estableciendo determinadas condiciones. Como consecuencia, se
produjo un incremento exponencial de las solicitudes mientras la
polémica distaba de estar sellada. Continuaba siendo confiictivo el
criterio de utilidad de modo tal que la propia oficina de patentes emitio
las Utility Examination Guidelines(United State of America,2000).
Existieron dos versiones de este documento, la preliminar fue
sometida a las objeciones de expertos. Resulta interesante que
frente a la impugnacion de las patentes de genes que recibiera
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por parte de un técnico, la oficina de patentes considerd que la
observacion era improcedente porque en el contexto del régimen
juridico estadounidense era licito solicitar una patente sobre la base
del descubrimiento de un gencomocomposicion de sustancia,
siempre y cuando el gen hubiera sido aislado y separado del resto de
las moléculas por alguin proceso de purificacion. Se esgrime de ese
modo, ni mas ni menos,que el argumento que han blandido quienes
se pronuncian en favor del patentamiento de los genes humanos:
el aislamiento y la purificacion del mismo. La estrategia consiste en
parificar las moléculas de ADN a las moléculas quimicas, equiparando
la gendmica a la ingenieria quimica, y proponer que un gen separado del
organismo al cual pertenece y al que se le aplica alguna modificacion
a través de las herramientas de la ingenieria genética constituye una
invencion (Bergel, 2012). El documento establecio que para satisfacer
el criterio de utilidad en el ambito genético deberia demostrarse la
utilidad “creible, sustancial y especifica” del gen aislado.

Con respecto al criterio de novedad, se postuld que deberia
demostrarse que la invencion es "marcadamente diferente” del
estado del arte, es decir, si se compara con todos los conocimientos
publicamente disponibles antes de la presentacion de solicitud
de patente. Y sobre €l criterio restante, la no-obviedad, habria que
demostrar que la invencion implica un estado de avance significativo.
Estos canones se mantuvieron en el pais americano como estandarte
para conceder patentes sobre genes hasta que el 13 de junio de 2013
la Corte Suprema de ese pais -pionero en el otorgamiento de este
tipo de titulos- en el caso Association for Molecular Pathology et al v.
Myriad Genetics Inc. et al. resolvio que los fragmentos de ADN son
un producto de la naturaleza y el simple procedimiento de aislarlos no
lostransforma en patentables, sentencia mas que revolucionaria en la
materia.

La situacion en el ambito dela Unidn Europea es diferente porque
alli conviven la legislacion nacional con la normativa de la Comunidad
Europea, y ni el Convenio sobre la Patente Europea [CPE] ni la
Directiva 98/44/CE relativa a la proteccion juridica de las invenciones
biotecnoldgicas implican la concesion de una patente Unica que rija



en toda la jurisdiccion designada.Los documentos juridicos citados
contienen especificaciones acerca de los tres requisitos para obtener
una patente de invencion, respetando el piso que fija el Acuerdo sobre
los ADPIC. En relacion al criterio de novedad, el CPE considera que
la invencion no debe formar parte del estado del arte. Este ultimo
concepto comprende todo el material accesible al publico. La
novedad no hace referencia a la nocion de “no preexistente” sino que
se entiende como “nuevo” en relacion al estado del arte de modo
tal que una sustancia natural podria formar parte de la reivindicacion
de una patente, si es aislada o modificada de otro modo mediante
intervencion humana.Una inquietud propia de la Unidn Europea
Yy que no estuvo presente en Estados Unidos se relaciona con la
preocupacion por preservar la dimension ética de las invenciones
biotecnoldgicas. Asi, la Directiva 98/44/CE contempla la clausula
de moralidad y orden publico que prohibe conceder patentes a las
invenciones cuya publicacion o explotacion sean contrarias al orden
publico o a las buenas costumbres.

Para nuestro objetivo en estas paginas baste lo desarrollado hasta
el momento en relacion a las patentes de materia viva y ADN. La
amplitud del alcance del patentamiento que se puso en marcha
con el Acuerdo sobre los ADPIC fue receptada a nivel global en las
legislaciones nacionales, cada una con sus vaivenes, particularidades
y adaptando los tradicionales criterios de la industria metal-mecanica
y quimica al campo de la genética y la biotecnologia. No olvidemos
que la embestida de los paises desarrollados no culmind con
el Acuerdo sobre los ADPIC ya que aquellas cuestiones que no
pudieron lograr en la arena multilateral se transformaron en material
a Instituir mediante acuerdos bilaterales. En la actualidad, la amenaza
que tiende a socavar aun mas la autonomia estatal en materia de
propiedad intelectual no proviene de losorganismos internacionales
sino de los denominados Tratados de Libre Comercio [TLC]. En la
proxima seccion nos concentramos en las patentes farmacéuticas.
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V- EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y LAS PATENTES
FARMACEUTICAS

El panorama internacional en materia de concesion de patentes
farmacéuticas no era uniforme antes de la sancion del Acuerdo que
nos encontramos analizando a lo largo de estas paginas. Durante las
décadas de 1960 y 1970 de los paises en desarrollo, algunos de ellos
-como Chile, Pert y Venezuela-, ofrecian una proteccionde las patentes
farmacéuticas que podria considerarsedébil porquesdlo otorgaban
patentes de procedimiento con alcance restringido de duracion corta
Yy Que en caso de ser necesario podian ser revocadas sin problemas,
mientras que un segundo conjunto de paises en desarrollo entre los
cuales se pueden citar Brasil, México o Colombiano contemplaban
el otorgamiento de patentes de invencion ni de producto ni de
procedimientofarmacéuticos (Roffe & Genovesi, 2011). En relacion a
estas politicas se desprendian dos consecuencias. Por un lado, se
generaba una proteccion del desarrollo de la industria farmacéutica
local que les permitia competir en un pie de igualdad con las filiales
de las compariias multinacionales instaladas en sus paises. Y, por
otra parte, por el hecho de contemplar la concesion de patentes de
producto, estaba permitido importar farmo-quimicos de manera de
hacer mas asequibles los medicamentos a la poblacion. Al mismo
tiempo, se estaban siguiendo las huellas de los paises desarrollados
que adoptaron en un principio una proteccion softhasta que lograron
constituir una industria potente. El propio Estados Unidos adopto
esta estrategia hasta principios del Siglo XIX (Eren-Vural, 2007).

Luego, y en el marco del Convenio de Paris para la Proteccion
de la Propiedad Industrial,se mantenia el margen de libertad de
decision acerca de las politicas a adoptar en relacion a las patentes
farmacéuticas porqueen la medida en que se atenia a la premisa del
trato nacional, no se imponian estandares sustantivos sobre propiedad
industrial a los cuales los miembros debieran adherir (Kuanling, 2008).

De este modo, al momento de la firma del Acuerdo sobre los ADPIC
la situacion mundial en torno a los medicamentos se encontraba
polarizada: en un sector estaban los paises desarrollados con sus



industrias altamente rentables comercializando sus productos a
precios elevados en virtud del poder de monopolio que le conferian
sus patentes de invencion, y en el otro sector los paises en desarrollo
que producian los medicamentos genéricos en la medida de sus
posibilidades, a partir del gjercicio de la legitima ingenieria inversa,
es decir, a través del analisis de los productos de marca intentabanla
recreacion del diserio del producto, en este caso, los medicamentos.
Pero no se infringia ninguna norma pues las patentes de invencion
son titulos nacionales y, como adelantaramos en los parrafos
anteriores, los paises en desarrollo en general no conferian proteccion
mediante derechos de patente de los productos farmacéuticos y
cuando concedian algun tipo de tutela era de caracter laxo (Orsi &
Zimmermann,2011).

En esta area, los principales impulsores del Acuerdo sobre los
ADPIC, es decir los titulares de las compariias farmacéuticas,
encontraron una gran victoria. Ya hemos mencionado que en el
tratado se establece la obligacion de extender la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual a todos los campos tecnologicos
y sin discriminar en razén del origen de la invencion.Por ende, uno de
los cambios mas polémicos verso en torno a la modificacion de las
leyes de los paises en desarrollo para permitir derechos exclusivos
sobre productos farmacéuticos, en especial en paises como India
0 Brasil que se han caracterizadopor ser grandes productores de
medicamentos genéricos a nivel mundial. Ademas, histdricamente la
firma del Acuerdo sobre los ADPIC coincidid con la explosion de la
pandemia de VIH-SIDA que afectd duramente a lapoblacion y a las
economias de los paises en desarrollo, principalmente en Africa(Orsi
& Zimmermann,2011). Lo acontecido en Sudafrica representa un
glemplo paradigmatico en varios sentidos. Segun el Informe de United
Nations Programme on HIV and AIDS [UNAIDS] (1998) los niveles mas
graves de la epidemia tenian epicentro en los paises de Africa del Sur,
donde ademasde contar con grados de infeccion muy elevados, se
observaba una propagacion estrepitosa y muy marcada durante los
ultimos cuatro afios. Las cifras de Sudafrica eran mas que elocuentes:
a comienzos de1998 unos2,9 millones de habitantes vivian con el VIH,
mas de 700.000 de loscuales habian contraido la infeccion en el ario
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1997, era el pais con la mayor tasa de prevalencia de la enfermedad en
el mundo entero. Asi, en el afio 1996 el pais se incorporo al Programa
de Medicamentos Esenciales de la OMS. Luego el parlamento aprobo
el Acta 90 sobre Control de Medicamentos y Sustancias Relacionadas,
que modificaba la Ley de Medicamentos, ypermitia las importaciones
paralelas (seccion 15C) y las licencias obligatorias (Seccion 22C)en
pos de la lucha contra el VIH/SIDA. Sin embargo esta ley modificada
no llegénunca a implementarse de este modo porque en 1998 la
Asociacion de Productores Farmacéuticos, que bregaba en pos de
los intereses de las compafiias locales, nacionales y transnacionales,
solicitd que se declarara la inconstitucionalidad de la ley por
incumplir los compromisos internacionales al lesionar los derechos
de propiedad constitucionalmente resguardados de los titulares de
patentes de productos farmacéuticos. Las repercusiones también
se dieron a nivel internacional,Estados Unidos colocé a Sudafrica en
la Lista de Observacion bajo la Especial 301 en abril de 1999. Lo
interesante de este caso fue la inmediata repercusion internacional
por parte de activistas, organizaciones no gubernamentalesy en
especial, el peso de la opinidn publica fue tal que durante la Tercera
Conferencia Ministerial de la OMC en Seattle en diciembre de 1999,
el por entonces presidente de Estados Unidos, Bill Clinton manifesto
SU compromiso para que los paises en desarrollo pudieran acceder
a los medicamentos necesarios para salvar vidas y garantizd que
iba a flexibilizar la legislacion comercial para enfrentar la crisis de
salud publica. Luego, Estados Unidos quitd a Sudafrica de la lista
de observacion y hasta el Parlamento Europeo se sumo al pedido
de que las empresas retiraran la demanda, cuestion que finalmente
sucedio. En este caso fue un triunfo para los paises en desarrollo y una
demostracion de que el Acuerdo sobre los ADPICcontiene resquicios
a través de los cuales los paises en desarrollo pueden ejercer sus
derechos de decidir las politicas de salud publica mas acordes a sus
realidades (Spinella, 2011).

Algo similar sucedio con el caso de las licencias obligatorias en
Brasil donde desde mediados de la década de 1990 se ha ofrecido
un programa integral para el tratamiento del VIH/SIDA que incluye los
antirretroviralesy se mostro muy eficaz desde el comienzo logrando



reducir mas del 50% de la mortalidad entre 1996 y 1999. Uno de
los secretos del éxito del Programa era la posibilidad de producir los
medicamentos a nivel local y la capacidad de negociar precios bajos
por los medicamentos patentados usando como recurso la amenaza
real de aplicar licencias compulsivas, en efecto la ley brasilefia permitia
estas licencias para utilizar la invencion protegida sin el consentimiento
del titular. En el afio 2001 se logro reducir alrededor del 40% del precio
de nelfinavir y un 70% el de efavirenz, ambos productos protegidos
mediante patentes de invencion y utilizados en la lucha contra la
enfermedad. Ese mismo ario el gobierno de Estados Unidos efectud
una solicitud de consulta frente al drgano de solucion de diferencias
de la OMC sobre la ley de Propiedad Industrial de 1996 de Brasilpor
considerar que el articulo 68 era incompatible con las obligaciones del
pais en relacion al Acuerdo sobre los ADPIC. En efecto:

Mas concretamente, el requisito brasilefio de “explotacion local”
estipula que una patente sera objeto de licencia obligatoria sila materia
de la patente no se “explota” en el territorio del Brasil, tras lo cual
define explicitamente “la falta de explotacion” como “la no fabricacion
del producto o su fabricacion incompleta” o “la no utilizacion del
procedimiento patentado de manera plena”. Los Estados Unidos
consideran que dicho requisito es incompatible con las obligaciones
del Brasil en virtud de los articulos 27 y 28 del Acuerdo sobre los
ADPIC y del articulo lll del GATT de 1994 (Organizacion Mundial del
Comercio, 2001).

Por aplicacion del articulo 68 el gobierno de Brasil comandaba a los
titulares de patentes a que manufacturaran el producto en Brasil, y en
caso de no acceder a esa demanda la patente de invencion seria objeto
de licencia compulsiva durante tres afios. El punto de conflicto era que
el gobierno de Estados Unidos consideraba que esa disposicion de la
ley brasilefia discriminaba a los titularesestadounidenses de patentes
de invencion en ese paisporque restringia sus derechos.Nuevamente,
la presion de la comunidad internacional se hizo presente pues el
programa brasilefio era un efemplo en materia de tratamiento de VIH-
SIDA y el accionar estadounidense parecia ponerlo en jaque de modo
tal que el 25 de junio de 2001 en una declaracion conjunta los paises
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notificaron al organismo de la OMC el retiro del reclamo por haber
arribado a una solucion mutuamente convenida (T’Hoen, 2002).
Acciones como las de Sudafrica o Brasil demostraron el peso de la
opinidn publica internacional y pusieron de manifiesto la preocupacion
de los paises en desarrollo por conciliar el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales en materia de propiedad intelectual con
la satisfaccion efectiva del derecho a la salud de sus habitantes. Al
mismo tiempo, los paises en desarrollo estaban convencidos de
que el Acuerdo sobre los ADPIC no debia actuar como obstaculo
en el acceso a los medicamentos, entoncespor iniciativa del Grupo
Africano el Consejo de los ADPIC decidiédar lugar a la mocion de
tratar la relacion entre los derechos de propiedad intelectual y la
salud publica. Por este camino se arribo finalmente al texto de la
Declaracion Relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica en
la Conferencia Ministerial de la OMC en Doha [Declaracion deDohal].

El primer parrafo de la Declaracion de Doha reconoce la gravedad de
los problemas de salud publica que afligen a los paises en desarrollo
y a los paises menos adelantados, en particular como consecuencia
del VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismo y otras epidemias.
Los parrafos siguientes ponen de manifiesto el valor politico del
documento porque se afirma la necesidad de que el Acuerdo sobre
los ADPIC forme parte de la solucion a los problemas mencionados y
que si bien la proteccion de la propiedad intelectual es una cuestion
importante para el desarrollo de nuevos medicamentos, también
reconocen ‘“las preocupaciones con respecto a sus efectos sobre
los precios” (parrafo 3). Luego se postula que el Acuerdo puede
y debera ser interpretado y aplicado de una manera que apoye el
derecho de los Miembros de la OMC de proteger la salud publica y
promover el acceso a los medicamentos para todosy en el parrafo
5 (c) se establece una norma muy relevante que permite que cada
Miembro determine lo que constituye una emergencia nacional u
otras circunstancias de extrema urgencia,y de este modo habilita a
que sean las leyes nacionales las que determinen la presencia de
un peligro tal que los obligue a autorizar las licencias obligatorias;
también se hace referencia explicita al VIH/SIDA, la tuberculosis, el
paludismo y otras epidemias que pueden ser de larga duracion -no



necesariamente de corto plazo- (Correa, 2002). Asi, la Declaracion de
Doha corond la lucha de los paises en desarrollo por profundizar las
flexibilidades que contenia el Acuerdo sobre los ADPIC.

Pero los intentos por imponer normas estrictas de propiedad
intelectual no acabaron alli. Las estrategias se renovaron también
en torno a las patentes farmacéuticas y el bilateralismo de los TLC.
Hoy en dia, las principales disposiciones a las que apuntan estos
acuerdosse pueden agrupar en dos categorias principales:j) contiene
las medidas que se proponen incrementar el tiempo de duracion de
las patentes farmacéuticas y el alcance de la materia patentable y,
ii) propugna instaurar nuevos mecanismos de proteccion para los
productos farmacéuticos (Medina Amador, 2011).

i) La ampliacion a veinte afios de duracion del titulo no fue suficiente
para los representantes de la industria farmacéutica que alegaron que
los tramites para adquirir €l titulo de patente de invencion -ademas
de la autorizacion de comercializar de las nuevasentidades quimicas-
demoraban demasiado tiempo y asi se veia afectado negativamente
el plazo de proteccion “efectiva”, teniendo en cuenta los altos costos
de I&D. Por lo tanto, a través de los TLC se incorpord la nocion de
“retrasos irrazonables” para propugnar una compensacion temporal
con el objetivo de ampliar la vida de la patente de invencion por
algunos afios mas.

En relacion a la materia patentable, la estrategia ha apuntadoa que se
concedan patentes sobre segundos usos que remiten a los derechos
exclusivos sobre las segundas indicaciones de medicamentos que
ya se encuentran en el mercado. Debemos recordar que el Acuerdo
sobre los ADPIC no se expide sobre esta cuestion, por lo tanto,
pertenece a las decisiones discrecionales de cada Estado.

i) Los paises desarrollados han buscado establecer la proteccion
de los datos prueba en los paises en desarrollo. La norma se
relaciona con los medicamentos genéricos que para poder ingresar
en el mercado requieren demostrar su equivalencia terapéutica
respecto del producto patentado, -también se llama a esta propiedad
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bioequivalencia- y para ello se requieren de datos de prueba, es
decir, estudios que analicen las propiedades terapéuticas, si poseen
efectos adversos y demas cuestiones tendientes a demostrar que el
medicamento genérico es seguro y eficaz. En ausencia de normas de
TLC, los fabricantes de genéricos estan autorizados a recurrir a los
estudios ya efectuados por los titulares del medicamento patentado
para conseguir el permiso de comercializacion. En efecto, cuando
rige la proteccion de los datos prueba esta posibilidad desaparece
y es necesario llevar a cabo nuevos estudios que no sélo son muy
costos sino que también requieren de mucho tiempo y recursos,
-cuestiones que podrian obviarse facilimente en ausencia de estas
medidas-.

Para finalizar nos hacemos eco de algunas reflexiones del Dr. Carlos
Correa acerca de los veinte afios del Acuerdo sobre los ADPIC en la
reciente conferencia realizada el 20 de mayo de 2015 en Geneva
Press Club donde efectua un balance en relacion a las promesas
esgrimidas desde el nacimiento del tratado y a su (in)concrecion en
la realidad. La presentacion se inicia reforzando una hipdtesis que ya
hemos esgrimido en este trabajo, y que postula que el proceso de
“negociacion” no revistio el caracter de tal sino que se tratd de una
imposicion por parte de los paises desarrollados mientras que los
paises en desarrollo fueron conscientes de que si no lo aceptaban,
no obtendrian ningunaconcesion en los ambitos de la agricultura y
textil. A pesar de que desde el inicio la desproporcion de fuerzas
de negociacion estuvo clara, los paises desarrollados esgrimieron
argumentos acerca de las ventajas de aceptar el tratado inclusive
para los paises en desarrollo, entre los cuales se destacan en primer
lugar que se incrementaria la innovacion a nivel global, luegoque se
produciria el incremento de la inversion extranjera directa asi como
de la transferencia de tecnologia. El expositor se concentra en el
primer argumento y se pregunta en qué sentido el Acuerdosobre los
ADPIC ha contribuido al incremento de la innovacion en el sector
farmacéutico -tanto en los paises desarrollados como en los paises en
desarrollo-asi como qué tipo de innovacion ha tenido lugar. La primera
observacion que efectua apunta a que a pesar del hecho de que las
patentes de invencion se han extendido a todos los miembros de la



OMC y que como resultado de ello las compahias han incrementado
significativamente sus ingresos (y que los podrian haber aplicado
al desarrollo de la investigacion) el hecho es que la eficiencia en el
desarrollo de la investigacion [researcher development] ha declinado
significativamente. Sianalizamos los nuevos medicamentos que fueron
desarrollados y aprobados en el periodo 1994-2014 encontraremos
que también hay una tendencia decreciente, no solo baja la eficiencia
sino que asimismo decrece el numero de nuevos medicamentos
aprobados por la Food and DrugAdministration[FDA]. En la década
de 1990 el promedio era de 40 nuevas entidades quimicas por afio
y luego, a principios de los arfios 2000 el promedio fue de 20 nuevas
entidades quimicas por afio. A partir de lo explicado, se puede inferir
que a pesar de toda la tecnologia disponible para las empresas existe
un problema importante en términos del decline de la innovacion
(Correa, 2015).

Luego Correa explica que si advertimosla naturaleza de estas
nuevas entidades quimicas, encontraremos que la mayoria pertenece
a lo que se denomina en el area farmacéutica "me too drugs”, es decir
medicamentos que tiene el mismo efecto que otros medicamentos
existentes pero a un costo mayor, no contribuyen efectivamente a una
solucidn terapéutica y simplemente representan un giro de marketing
para aumentar las ganancias. Segun algunas estimaciones alrededor
del 80% de los medicamentos caen dentro del ambito de "me too
drugs”. Y lo mismo sucede con respecto a la efectividad misma de
los medicamentos que manifiestan un decline. Correa cita un estudio
realizado por Olfson & Marcus donde se compara la efectividad de
los medicamentos en contraste con los placebos y se encuentra que
en los arios 1980 los medicamentos eran un poco menos de 4 veces
mejor que los placebos; en 1990 sdlo 2 veces mejor y por los afios
2000 un 36% mejor que los placebos. Esto significa que la eficacia
del medicamento no se reduce solamente en relacion a la eficacia en
la investigacion en I&D, no se trata solamente del ndmero de nuevas
entidadesquimicas sino que la mayoria de las drogas son “me too”
y que no salen tan favorecidas en comparacion con los placebos
(Correa, 2015).
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Por dltimo, el autor efectia dos reflexiones evocando a dos
especialistas en el tema. El primero es F. M. Scherer quien predijjo
en 2004 que la extension de las patentes de invencion en los paises
en desarrollo iba a tener sélo impacto marginal en I&D farmacéutica,
tal como ha sido el caso y también sostuvo que “global welfare is
maximized by letting low-income nations free-ride on the patented
inventions of fierst world nations”(Scherer, 2004).Y la segunda y dltima
consideracion pertenece al premio nobel Joseph Stiglitz a quien se
le preguntd acerca del rol de las patentes. La pregunta fue “;los
incentivos ofrecidos por el sistema de patentes son apropiados?” Y él
respondio que tristemente, la respuesta era un “no” rotundo. Debido
a ello, Stiglitz y otros autores estan buscando modelos alternativos
para promover la innovacion en este campo. De todo lo expuesto se
concluye que la parte victoriosa del Acuerdo sobre los ADPIC fue el
sector de las companias farmacéuticas, no asi el grupo de los paises
en desarrollo, y tampoco se obtuvo ninguna mejora en relacion a la
innovacion de las compafnias farmacéuticas (Correa, 2015).

VI- A MODO DE CIERRE

A lo largo de este trabajo hemos mostrado los diferentes aspectos
que evidencian el cambio de paradigma que representd el Acuerdo
sobre los ADPIC. Al evaluar el panorama anterior en contraste con
el posterior a la armonizacion legislativa en materia de propiedad
intelectual, especificamente en relacion a las patentes de invencion, se
observa que los grandes ganadores han sido los paises desarrollados
y las empresas transnacionales deseosas de expandir sus reglas de
Juego en el exterior y conquistar de ese modo nuevos mercados. Una
vez que los paises en desarrollo se vieron forzados a aceptar las nuevas
normas, se culminaron los preparativos para dar un paso mas y tratar
de obtener nuevas victorias a través de estrategias bilaterales como
los TLC que en general se firman entre un pais desarrollado y alguno
en desarrollo, aunque no exclusivamente -tal como se manifiesta en
la actualidad con la discusion en torno del Tratado Transatlantico de
Comercio e Inversion entre la Unidn Europea y Estados Unidos-.

Lo cierto es que la disparidad de fuerzas y el poder de negociacion
desigual se hicieronevidentes desde el nacimiento del Acuerdo sobre
los ADPIC y a lo largo de estos veinte afios con las modificaciones



que amenazaron aspectos esenciales de la soberania nacional y
la proteccion de otros derechos como el derecho a la salud. Sin
embargo, siempre queda un resquicio de libertad para contrarrestar
la avanzada de los paises desarrollados y en este caso la veta
proviene de la explotacion de las propias flexibilidades que contiene
el Acuerdo, como en el caso de las licencias obligatorias.

En el futuro quedan significativos temas por resolver, baste
mencionar la necesidad de determinar el nivel de proteccion para las
semillas genéticamente modificadas, sin embargo no es en vano hacer
un analisis en retrospectiva y preguntarse por la legitimidad de titulos
ya concedidos como las patentes de invencion sobre fragmentos
de genes humanos, proteinas, del mismo modo que sucedid con
el caso Myriad.Los resultados puede ser mas que sorprendentes.
Debemos procurar que el régimen juridico se encuentre preparado
de la mejor manera para dar respuesta a los avances e innovaciones
cientifico-tecnologicas porque lo que esta en juego es el destino
del conocimiento publico, la apropiacion privada de los recursos
comunes, la monopolizacion de los saberes tradicionales, el acceso
a saberes milenarios que a través de artilugios juridicos pueden
culminar en manos de unos pocos que amenacen el acceso y los
derechos de todos. Intentemos estar alerta para que estos procesos
no se den en forma subrepticia y que estos veinte afios de experiencia
no sean en vano. Comprendamos que aunque en un muy corto
plazo arribamos a un nuevo paradigma en materia de derechos de
propiedad intelectual, su consolidacion dista de estar establecida y
en la medida en que los paises en desarrollo hagan escuchar su voz y
breguen por el cumplimiento de otros derechos como el derecho a la
salud, no estara dicha la Ultima palabra de manera tal que el destino
de la normativa internacional en la materia sera mas adecuado a las
necesidades de todos los involucrados.
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