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Introduccion

Harto conocido es que los Acuerdos Comerciales Preferenciales (ACP) se han
reproducido de manera exponencial en la Ultima década, los cuales, pese a estar
previstos como excepciones a la Clausula de la Nacion Méas Favorecida (NMF)
contemplada en el Art. | del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT en inglés), siguen ofreciendo ciertas dudas a la propia organizacién. En primer
lugar, porque las preferencias arancelarias alli negociadas no son extensibles a los
demés Estados Partes de la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC), lo cual genera
un régimen de excepcién. En segundo lugar, porque los ACP no siempre se ajustan a las
previsiones contenidas en las Clausulas que permiten su vigencia y su excepcionalidad
dentro del marco normativo de la Organizacién -Clausula de Habilitacion y Art. XXIV
del GATT-, pese a que se presuponen concordantes con ellas, salvo resolucién en
contrario de la propia organizacién. Sin embargo, si bien las preferencias arancelarias
contempladas en los ACP quedan excluidas del NMF, lo cierto es que el debate
actual gira en torno a qué sucede con las medidas no arancelarias negociadas en
estos Acuerdos por los paises en desarrollo.

El hecho de que las medidas no arancelarias queden o no comprendidas dentro de
la NMF, tiene diferentes efectos e impactos en el comercio internacional, cuestion
a la cual se hace referencia mas adelante. Empero la situacién también debe ser
analizada, en una etapa anterior ya que también se vincula con el Trato Especial
y Diferenciado (TED) dado a los paises en desarrollo dentro de la OMC, por parte
de los paises desarrollados. Desde ésta perspectiva, debe recordarse que cada
uno de los paises miembros de la OMC al momento de incorporarse a la misma,
decide qué categoria detentara dentro de aquella -desarrollado o no desarrollado-,
no existiendo requisitos minimos ni otras previsiones en cuanto a esta cuestion.
De este modo, el cuerpo normativo de la OMC ofrece la posibilidad a los paises
desarrollados de que estos tengan un TED con otros paises, sin ser extensible
dicho tratamiento al resto de los miembros, lo cual se ha denominado principio de
la no reciprocidad, en atencién a que el pais en desarrollo puede no ofrecerle ese
mismo tratamiento al pafs que si se lo concede.

Acorde con lo anterior, y dado que en otra oportunidad ya se ha analizado el
instituto del TED en el marco de la OMC (Miranda-Ramirez, 2012: 117), en
este texto se estudia el caso de las medidas no arancelarias negociadas en los
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ACP regionales o generales notificados a la OMC en el marco de la Clausula de
Habilitacién en atencién a que existen diferentes interpretaciones sobre ello en
cuanto a su relaciéon con el principio NMFE

1. Problemética del alcance del principio NMF a la reduccién o
eliminacion de las medidas no arancelarias contempladas en los
ACP regionales o globales

La NMF es un principio rector de la OMC contemplado en el GATT originario, que
regulaba las rondas de negociaciones. También fue receptado luego de la creacién
de aquella organizacién internacional, que vino a dar lugar a la tercera institucién
pensada luego de la Segunda Guerra Mundial. En ese sentido, cualquier excepcién
a este principio, implica una limitacién a los objetivos perseguidos por la propia
organizaciéon en pos de la liberalizacién del comercio global. Por este motivo, la
interpretaciéon que hacen algunos pafses en torno a las medidas no arancelarias,
irfan en contra de aquel objetivo. Sin embargo, y en el contexto juridico normativo
en que se encuentra la manda que analizaremos, da lugar a dos interpretaciones
contrapuestas.

Debe recordarse que originariamente el GATT preveia sélo la posibilidad de un
tratamiento reciproco entre las partes contratantes, con una serie de excepciones
contempladas en el mismo cuerpo del Acuerdo. Con el devenir de los afios y dada
la presién de ciertos paises en la posguerra como los paises nuevos que se iban
estableciendo tras las descolonizaciones, lograron que el tratamiento recibido, en
ciertos casos por parte de los desarrollados, no requiriera de reciprocidad. De este
modo, en el aflo 1979 se arriba a la Decisién denominada “Tratamiento diferenciado
y mas favorable, reciprocidad y plena participacién de los paises en desarrollo”™ que
viene a permitir aquella situaciéon. Dentro de este contexto, seré entonces que
se prevé la excepcién, en la cual los paises desarrollados otorgan preferencias a
aquellos que se encuentran en desarrollo sin necesidad de extenderlas al resto
de los Estados Contratantes del GATT de 1947 en aquel entonces. Sin embargo,
no sera hasta bien entrado el siglo XX| que comience a debatirse si las medidas
no arancelarias quedan o no sujetas al régimen contemplado en la Clausula de
Habilitacién.

De esta manera, el debate nunca se centré en las preferencias arancelarias, ya que
el modo en que se encuentra redactada la Clausula de Habilitacién, claramente
permite extraer que éstas quedan fuera del principio NMF. Sin embargo, y dado el
avance, la evolucién y el incremento del movimiento de mercancias a nivel global
y en atencién a que los aranceles, una vez consolidados en la OMC, no pueden ser

2 Conocida como Clausula de Habilitacion.
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modificados ni ampliados, (salvo la excepcién contemplada en el Art. XXVIII del
GATT)nuevas modalidades vieron la luz a fin de establecer medidas restrictivas o
proteccionistas, las cuales quedan comprendidas bajo las no arancelarias, a las
gue se hace referencia mas adelante.

La discusién radica, en primer lugar, no solo en que el TED en relacién a los
aranceles dados a los paises en desarrollo por parte de los desarrollados se
presenta como una excepcién al principio NMF, lo cual ya ha sido reconocido,
sino que ahora la cuestion estriba en que si la misma excepcién puede darse en
el caso de las reducciones o eliminaciones de las medidas no arancelarias en el
marco de un ACP regional o general dentro de la Clausula de Habilitacién. Bajo
esta perspectiva, es menester entonces analizar qué plantea la norma que se
encuentra actualmente bajo la lupa de los paises en desarrollo. Concordante con
lo anterior, el Parrafo 1 de la Clausula de Habilitacion, expresamente dispone:

1. No obstante las disposiciones del articulo primero del Acuerdo General,
las partes contratantes podrdn conceder un trato diferenciado y mas
favorable a los paises en desarrollo, sin conceder dicho trato a las otras
partes contratantes.

De esta manera queda expresamente estipulada la posibilidad de la concesién
de un TED a los pafses en desarrollo, sin que sea necesaria la reciprocidad,
guedando aquel tratamiento exento de la aplicacién de la Clausula NMF. A mayor
abundamiento, lo estipulado en el parrafo 2 de la Clausula de Habilitacién -en
principio-, debe ser observado a la luz del contenido del parrafo 1 transcripto. De
ese modo, la manda mencionada explicitamente dispone que:

2. Las disposiciones del parrafo 1 se aplicaran:

a) al trato arancelario preferencial concedido por partes contratantes
desarrolladas a productos originarios de paises en desarrollo de conformidad
con el Sistema Generalizado de Preferencias;

b) al trato diferenciado y mas favorable con respecto a las disposiciones
del Acuerdo General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan
por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo
los auspicios del GATT;

c) a los acuerdos regionales o generales concluidos entre partes
contratantes en desarrollo con el fin de reducir o eliminar mutuamente los
aranceles y, de conformidad con los criterios o condiciones que puedan
fijar las PARTES CONTRATANTES, las medidas no arancelarias, aplicables
a los productos importados en el marco de su comercio mutuo;

d) al trato especial de los paises en desarrollo menos adelantados en el
contexto de toda medida general o especifica en favor de los paises en
desarrollo.
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El parrafo transcripto da una serie de posibilidades que se encuentran
comprendidas dentro del TED con las caracteristicas propias que este detenta.
De este modo, dispone que el trato arancelario preferencial, en el marco de un
Sistema Generalizado de Preferencias, se encuentra dispensado de ser extensible
a los deméas miembros de la Organizacién por lo estipulado en el parrafo primero
de la Clausula de Habilitacién (inc. a); igual situacién presentan las medidas no
arancelarias generales negociadas en el marco del sistema multilateral (inc. b) y
el trato dado los pafses menos adelantados (inc. d). Sin embargo, la duda tiene
origen en lo que establece el inciso c) del parrafo supra transcripto.

De conformidad con lo anterior, y @ modo de un analisis mas acabado, puede
desglosarse el inciso en dos partes. La primera, que estipula que: “a los acuerdos
regionales o generales concluidos entre partes contratantes en desarrollo con el fin de
reducir o eliminar mutuamente los aranceles [...]” de lo cual no existe ninguna duda.
Los aranceles negociados en ACP Regionales o Generales no quedan comprendidos
en el principio de la NMF.

La segunda, vinculada al objeto de anélisis del presente, se relaciona directamente
con la parte in fine del inciso, referente a la reduccién o eliminacién de las medidas
no arancelarias, que dispone “[...] y, de conformidad con los criterios o condiciones
que puedan fijar las Partes Contratantes, las medidas no arancelarias, aplicables a los
productos importados en el marco de su comercio mutuo;”

Al anélisis de este péarrafo vinculado a las medidas no arancelarias concedidas en
el marco de un ACP regional o general, se dedica el siguiente acapite.

2. ¢Exclusion o inclusién de las medidas no arancelarias del principio
NMF?

Sobre la extensiéon de la manda, existen dos posturas bien delimitadas. Por un
lado la de los pafses desarrollados y por otro la de aquellos que no lo son y que
han celebrado algtin ACP. En este contexto, el Consejo de Cooperacion del Golfo3,
por mencionar sélo uno, notificé la constitucién de una unién aduanera en los
términos del Art. XXIV del GATT y en el marco de la Clausula de Habilitacion,
siendo este bloque el que esgrime que las reducciones o eliminaciones de las
medidas no arancelarias acordadas en el marco de la unién se encuentra fuera del
principio NMF. Contrariamente las Comunidades Europeas y los Estados Unidos
de Norte América sostienen una posicién opuesta a aquella. Veamos qué han
sostenido estos Ultimos, y qué ha respondido el Consejo de Cooperacién del Golfo
a sus argumentos.

3 Compuesto por el Reino de Bahréin; Emiratos Arabes Unidos; Kuwait; Oman; Qatar y el Reino de
la Arabia Saudita.
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Posiciones de las Comunidades Europeas*:

1. Que el parrafo 2 (c) de la Clausula de Habilitacién no brinda el apropiado
marco legal para justificar la creacion de una unién aduanera, lo que incluye
la eliminacién de las medidas no arancelarias entre las partes.

2. Quedesde que los Estados Miembros de la OMC no han establecido los criterios
ni condiciones aplicables para la eliminacién de las medidas no arancelarias,
la Clausula de Habilitacién no puede invocarse para justificar la reduccién o
eliminacién de medidas no arancelarias sobre una base preferencial.

Posicion de los Estados Unidos®:

1. Que la Clausula de Habilitacién solamente permite la adopcién de medidas
incompatibles con el Art. | del GATT —principio NMF- que excluye solamente a
las preferencias arancelarias.

Respuesta del Consejo de Cooperacion del Golfo:

1. Que el parrafo 2 (c) de la Clausula de Habilitaciéon expresamente establece la
“reduccién o eliminacién de barreras no arancelarias”.

2. Que la Clausula de Habilitacién no requiere que los miembros de la OMC
establezcan criterios o condiciones para reducir o eliminar las barreras no
arancelarias, pero que si podrian hacerlo de asi considerarlo. Asimismo, el
hecho de no haberlas adoptado, no anula el contenido del péarrafo 2 (c).

3. Quecuando seinvoca la relevancia del contenido de la Clausula de Habilitacién,
lo cierto es que ésta no es incompatible con el Art. | del GATT.

De esta manera, han quedado planteadas las posiciones en torno a las medidas
no arancelarias contempladas en los ACP regionales o generales al amparo de
la Clausula de Habilitacién, pese a no haberse encontrado ninguna solucién ni
interpretaciéon auténtica sobre la norma que dé fin al debate. Veamos por qué es
importante el encontrar una respuesta a ésta cuestiéon y qué formas de encontrarla
pueden darse.

3. Importancia de la eliminacion de las medidas no arancelarias

Se sostuvo ya que los aranceles negociados en ACP regionales o generales al
amparo de la Cladusula de Habilitaciéon se encuentran exentos del principio NMF
de conformidad con los péarrafos 1 y 2 de la misma. Sin embargo el debate se ha
centrado, tal como se menciond, en qué sucede con las medidas no arancelarias

4 Las posiciones pueden consultarse en el siguiente documento de la OMC WT/COMTD/66/Add.2,
del 25 de noviembre del 2008, Comité de Comercio y Desarrollo, original en inglés.

5 Las posiciones pueden consultarse en el siguiente documento de la OMC WT/COMTD/66/Add.3,
del 25 de noviembre del 2008, Comité de Comercio y Desarrollo, original en inglés.
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otorgadas en el marco de aquellos acuerdos en el mismo contexto. La problematica
debe ser resuelta porque estas medidas se presentan como Iimites al comercio
internacional, 1o que cual deviene en barreras artificiales al comercio, dando, a su
vez, mejores y mayores ventajas a las Partes de un ACP en esta materia, cuando
estas son reducidas o eliminadas; excluyendo, a su vez, la aplicacion de dichas
ventajas a aquellos que no son parte.

Veamos entonces qué y cuéles son estas medidas que quedarian o no incluidas en
el principio NMF, seglin la postura que se adopte. Desde ésta perspectiva, la OMC
no ha dado una definicién de las mismas sino que, en su glosario de términos®,
solamente ha enumerado ejemplos de las mismas, encontrandose como sinénimo
dentro del mismo glosario la expresién “obstaculos no arancelarios”. Sin embargo,
y desde el punto de vista juridico, el Tratado de Montevideo de 1980, que da
lugar a la Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI), las define como:
“cualquier medida de cardcter administrativo, financiero, cambiario o de otra naturaleza
que impida o dificulte la libre importacién o colocacidn de productos en el mercado
local”, de este modo la eliminacién de estas medidas facilitarian el comercio.
De conformidad con ello, las medidas no arancelarias pueden agruparse para la
ALADI (s/f, Cuaderno N° 7) en dos categorias seglin su naturaleza:

1. Restricciones de caracter cuantitativo: son aquellas destinadas a controlar el
volumen de las importaciones, como los cupos de importacion, el régimen
de licencia previa, vistos buenos a cargo de un organismo estatal, prohibicién
de las importaciones —incluidas la prohibicién temporal y la prohibicién de
temporada-, obligacién de incorporar insumos nacionales en la fabricacién de
un producto, entre otras.

2. Medidas que surten efecto a través de los costos y los precios: destinadas
a impedir que las mercancias importadas no se vendan por debajo de un
cierto precio, como los derechos variables y gravamenes suplementarios a la
importacién, regimenes de precios minimos u oficiales, medidas antidumping
y compensatorias, depésitos previos, entre otras medidas que afecten el
comercio reciproco.

Por otra parte, entre las mas utilizadas en el marco del comercio internacional, se
encuentran las siguientes (Idem):

e Cupos de importacién: Restriccion de las importaciones de un determinado
producto mediante el establecimiento de una cantidad y un valor méaximo
para el producto cuya importacién se autoriza.

e Compromisode precios: Entre el exportador de un productoy las autoridades
del pafs importador, con el objeto de eliminar el efecto perjudicial del
dumping o los subsidios.

6 Véase http://www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/glossary_s.htm
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Medidas antidumping: Aquellas utilizadas con el fin de neutralizar el efecto
de dafio o de amenaza de dafio causado por la aplicacién de préacticas de
dumping.

Medidas compensatorias: Aquellas utilizadas con el fin de neutralizar
cualquier subsidio concedido directa o indirectamente a la fabricacion,
produccién o exportaciéon de cualquier mercancia.

Exigencia de porcentaje de contenido nacional: Licencia que se concede
con la condiciéon de que el producto de que se trate incluird un cierto
porcentaje de insumos nacionales. Esta cuestién se vincula directamente
con los Regimenes de Origen Preferenciales.

Importacién prohibida: Prohibicién incondicional de importar.

Inspeccién previa al embarque: Control obligatorio de la calidad, la cantidad
y el precio de los productos antes de su expedicién en el pafs exportador,
efectuado por la agencia de inspeccién designada a este efecto por las
autoridades del pafs importador.

Licencias automaticas: Aprobacién sin reservas de las solicitudes de
importacién. Se denomina licencia general, o liberal, abierta.

Licencias previas: Son de caracter discrecional y dependen del criterio de
la autoridad expedidora.

Medidas cambiarias: Practicas de las autoridades monetarias o cambiarias,
por las cuales se reglamenta el acceso al mercado cambiario para
operaciones de importacion.

Medidas financieras: Determinan las condiciones de pago de las
importaciones.

Monopolio estatal: Obligacién de efectuar todas las importaciones, o las de
determinados productos, por intermedio de un organismo estatal o una
empresa bajo control estatal.

Normas Técnicas y requisitos de calidad: Reglamentos que establecen
requisitos técnicos, sea directamente, sea remitiendo a una norma,
especificacion técnica o cédigo de conducta o incorporando su contenido,
con el objeto de proteger la vida y la salud de las personas, los animalesy
las plantas. Para proteger el medio ambiente y la fauna y la flora silvestres
y garantizar la seguridad de las personas, entre otras.

Requisitos de etiquetado: Disposiciones que regulan el tipo y tamafio de
los signos que deben estamparse en los embalajes y las etiquetas que
prescriben la informacién que puede o debe proporcionarse al consumidor
en ellos.

Valores referenciales: Parafijar el precio, las autoridades del pais importador
tienen en cuenta el precio interno al productor o al consumidor; establecen
un precio minimo y otro maximo; o recurren a una determinada cotizacién
del mercado internacional. Se utilizan diversos términos, como precios
oficiales, precios minimos de importacién, precios minimos de exportacion,
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precios basicos de importaciones o precios de base a la importacion.

* Requisitos sanitarios: Toda medida aplicada con el fin de proteger la
salud y la vida de los animales; preservacién de vegetales de los riesgos
resultantes de la entrada o propagacién de plagas; para proteger la vida
y salud de las personas. Incluye medidas como autorizaciones previas,
registros sanitarios, certificados sanitarios e inspecciones sanitarias.

Concordante con lo anterior, las medidas no arancelarias, segln el glosario de
términos de la OMC serian, entre otras, las siguientes: los contingentes, los
regimenes de licencias de importaciéon y las reglamentaciones (Idem).

Recapitulando, entonces el hecho de establecerse medidas no arancelarias en
ACP regionales o globales notificados al amparo de la Clausula de Habilitacion,
dependiendo de la postura que se adopte, quedan o no comprendidas en la
Clausula NMF. Veamos entonces que efectos tendria el situarse en una u otra
postura.

A. Exclusion de las medidas no arancelarias del principio NMF

De encontrarse excluidas las medidas no arancelarias contempladas en un ACP
regional o general al amparo de la Clausula de habilitacion, la reduccién o eliminacién
de cupos, las barreras ambientales o sanitarias y fitosanitarias, etiquetas, entre otras,
solo seran aplicables al comercio intrarregional del ACP del que se trate, pudiéndose
establecer, por ejemplo, unas medidas sanitarias y fitosanitarias para los Estados
Partes del acuerdo comercial y otras diferentes para las demas partes de la OMC no
miembros del ACP o regirse estos ultimos por los Acuerdos Generales, por ejemplo, el
“Acuerdo sobre la Aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias” de la OMC.

B. Inclusion de las medidas no arancelarias del principio NMF

Por su parte, si las medidas no arancelarias contempladas en una ACP regional
o general, celebrado al amparo de la Clausula de Habilitacién, quedasen
comprendidas dentro del principio NMF la reduccién de cupos y otras medidas,
deberian otorgarse a los deméas Estados Miembros de la OMC. El impacto de
esto, empero, deberé analizarse en la reduccién o eliminacién de cada una de
las medidas adoptadas. Sin embargo, a continuacién se analiza el impacto que
tendria una u otra posicién en el plano de los ACP regionales celebrados por
pafses de Sudamérica.

4. Efectos de la inclusiéon o no de las medidas no arancelarias en la
NMF: Analisis en el marco del MERCOSUR

Veamos entonces que efectos tendria la interpretacién en uno u otro sentido del
parrafo 2 (c) en el caso del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). Desde ésta
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perspectiva, recuérdese que este bloque ~-AARACE N°18- ha sido notificado” a la OMC
bajo la Clausula de Habilitacién el 17 de febrero de 1991, como una unién aduanera
y acuerdo de integracién econémica. Con esos fines, tomemos como ejemplo el caso
de las medidas sanitarias y fitosanitarias.

EI MERCOSUR cuenta con diferentes normas que contemplan la aplicacién de medidas
no arancelarias, pese a que el Tratado de Asuncién prevé la eliminacién de éstas de
manera progresiva®. De esta manera, verbigracia la Resolucién del Grupo Mercado
Comun (GMC) denominada “Principios, directrices, criterios y parametros para los
acuerdos de equivalencia de los sistemas de control sanitario y fitosanitario entre los
estados partes del MERCOSUR” del afio 1999, tal como lo expresa su nombre prevé
una serie de lineamientos vinculados a los acuerdos de equivalencia de los sistemas
de control sanitario y fitosanitario entre los miembros. En caso de que efectivamente
estas medidas fuesen adoptadas estableciéndose criterios comunes o generales entre
los Estados Miembros, las mismas deberian ser también aplicables a los productos
provenientes de otros Estados no partes del MERCOSUR, independientemente del
fin buscado con la medida bajo analisis. Similar situacién se daria en caso de que el
bloque contara con un régimen propio de medias sanitarias, en atencién a que sus
Estados Partes son mayormente agricola y ganaderos. En este caso, las reduccién,
facilitaciéon o eliminacién de medidas no arancelarias vinculadas al tema que se
menciona, de quedar comprendidas en la Clausula NMF, deberfan ser extendidas a
los demas miembros de la OMC, sin embargo ello podria ocasionar perjuicios de
no aplicarse un régimen sanitario o fitosanitario distinto en atencién a que no se
ingresarian productos de la misma regién.

Por otra parte, de existir un reglamento propio en materia sanitaria y fitosanitaria
del MERCOSUR y de aplicarse éste entre sus miembros, y el “Acuerdo sobre la
aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias” de la OMC hacia terceros Estados
darfa lugar a un tratamiento discriminatorio hacia estos dltimos. Sin embargo, el
fundamento de dicho tratamiento diferenciado estaria dado en que se encuentra
enmarcado en un ACP que solo vincula a las partes y no es extensible a terceros.
A mayor abundamiento cabe preguntarse, ;jpor qué los paises en desarrollo o
en desarrollo y desarrollados que celebren ACP deben hacer extensibles sus
reducciones o eliminaciones no arancelarias al resto de los Estados Miembros de
la OMC? Ello en atencién al principio general del derecho que establece que los
Acuerdos solo obligan a las partes.

7  Para mas informacién sobre la notificacién a la OMC por parte de los Estados Partes del
MERCOSUR véase el documento L/7044 del 9 de julio de 1992 -Restringido-.

8 El Art. 5 b) del Tratado de Asuncién textualmente dispone: “Durante el periodo de transicién, los
principales instrumentos para la constitucién del Mercado Comun seréan: [...] b) La coordinacién de
politicas macroecondémicas que se realizard gradualmente y en forma convergente con los programas
de desgravacién arancelaria y de eliminacién de restricciones no arancelarias indicados en el literal
anterior.”
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5. En definitiva: (Como se resuelve la cuestion?

En virtud de lo anterior, entonces veamos cémo podria encontrarse una solucién al
problema, que contentara solo a una de las posiciones. A esos fines Corresponde
preguntarnos cual seria el foro mas adecuado para dar por tierra con la duda que
existe en relacién con el alcance o no del Art. | del GATT vinculado a la reduccién
o eliminacién de las medidas no arancelarias contempladas en el marco de un
ACP, notificadas al amparo de la Clausula de Habilitacién de la OMC. En otras
palabras ;se podria ir en consulta al Sistema de Solucién de Diferencias (OSD) de
la propia Organizacién para que dé claridad a la cuestién y a la vez contar con una
interpretacién auténtica del Art. 2 (c) de la Clausula de Habilitacién?

En primer lugar, el Gnico foro con competencia para interpretar las normas de la OMC,
es la propia organizacién dada la especificidad de su objeto y porque aun no se ha
establecido la competencia de otro tribunal para llevar a cabo tal tarea, verbigracia
la Corte Internacional. En ese sentido, veamos que disponen las normas de la OMC
sobre este tema que requiere de una interpretaciéon. El “Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias” de la OMC,
en su Art. 1 dispone que:

“Las normas y procedimientos del presente Entendimiento serdn aplicables
a las diferencias planteadas de conformidad con las disposiciones en materia de
consultas y solucién de diferencias de los acuerdos enumerados en el Apéndice 1
del presente Entendimiento [...]"

De esta manera, para que el OSD intervenga, la diferencia, siendo la cuestién
que se plantea debe ser estrictamente interpretativa. A mayor abundamiento los
acuerdos enumerados en el Apéndice 1 que menciona no contemplan a la Clausula
de Habilitacién toda vez que esta no es un Acuerdo, sino que por el contrario es
una Decisién con calidad de soft law. Sin embargo, si bien se han dado diferencias
relativas a cuestiones del TED?, lo cierto es que ninguna ha versado directamente
sobre la aplicacién e interpretacion del Art. 2 (c) de la Clausula de Habilitacién.

Excluido entonces el OSD como posible fuente de interpretaciéon de la clausula
bajo analisis, deberéa recurrirse a lo que establece la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados. Se debe aclarar que ésta es aplicable al derecho de
los tratados y en principio no lo seria en relaciéon a las normas derivadas del
organismo internacional, empero esta cuestién es discutible. Votando entonces

9 Casos: United States - denial of most-favoured-nation treatment as to non-rubber footwear from
Brazil y Comunidades Europeas-. Condiciones para la concesién de preferencias arancelarias a los
paises en desarrollo.
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por la afirmativa, esto es que la Convencién de Viena también puede aplicarse a
normas derivadas, seria légico aplicarla para tratar de encontrar una respuesta a
lo planteado en este trabajo. Sobre el particular los Arts. 31 y 32 de la Convencién
se refieren en los siguientes términos:

31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacidn de un tratado el contexto comprendera,
ademads del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o
de la aplicacién de sus disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la

cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado:

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

4, Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién

de las partes.

De conformidad con el Art. 31 de la Convencién de Viena, y de tenerse en cuenta
el objeto y fin de la Clausula de Habilitacién, resulta que la misma fue aprobada
para permitir la no reciprocidad entre los Estados Contratantes del GATT, con el
objeto de colocar a los paises en desarrollo en una mejor posicién en cuanto tales,
exentos de la aplicacién del principio NMFE En ese sentido, y si el objeto fue el
que se menciona, la posicién actual de los paises desarrollados respecto a que la
reduccién o eliminacién de las medidas no arancelarias, contempladas en un ACP
regional o general para el comercio reciproco, debe ser extendida en atencién a
que se encuentran en colisién con la Clausula NMF, no podria prosperar. Para una
mayor claridad el Art. 32 de la misma convencién dispone:

32. Medios de interpretacién complementarios. Se podrdn acudir a

medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos

preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracién, para

confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o para

determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con

el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
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b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

De ello se desprende que de remontarse a las circunstancias de las celebracién
de la Clausula de Habilitacién, deberé darse lugar a la posiciéon esgrimida por el
Consejo del Golfo antes mencionado, lo cual concuerda con lo dispuesto en el Art.
31 de la Convencién, aplicandose esta interpretacion a la parte in fine del Art. 2 (c)
de la Clausula de Habilitacion.

Por otra parte, debe destacarse que la eliminacién o reduccién de las medidas no
arancelarias en el contexto de una ACP en el marco del comercio bilateral, resulta
conveniente para las partes contratantes que lo han negociado, porque han tenido
en consideracion las ventajas y desventajas del mismo. De abrirse ello al resto de
los Estados Miembros de la OMC, implicarfa negociar con todos ellos en pos de la
proteccién necesaria que cada uno de los paises necesita en su mercado interno.

Si bien el interrogante planteado que da origen al presente trabajo encuentra
diferentes respuestas, la cuestion se formula para poner al descubierto los desafios
que actualmente tienen tanto los paises en desarrollo como los desarrollados en
torno a la reduccién o eliminacion de las medidas no arancelarias en el marco de
un ACP.

Conclusiones

De lo hasta aqui expuesto, pueden hacerse las siguientes reflexiones finales:

e En primer lugar, la duda que se plantea en torno al alcance del Art. 2 (c)
de la Clausula de Habilitaciéon es compleja, porque versa sobre las mismas
diferencias cuestiones vinculadas a distintos cuerpos normativos de la OMC,
lo cual lleva a que deba considerarse un entramado juridico complejo, a fin de
dar claridad a la problematica.

¢ La Clausula de Habilitacién se aprobd hace méas de treinta afios en un
contexto completamente diferente al actual. Ello no solo le otorga un
nuevo sentido a la problematica, sino que sobre ella recae toda una nueva
serie de interrogantes, sobre todo por la dispersién en que se encuentran
actualmente las normas vinculadas al TED y a las preferencias que se les
conceden, que se consideran restrictivas.

¢ Las posiciones de los pafses desarrollados sobre el Art. 2 (c) de la
Clausula de Habilitacién, giran en torno a su beneficio y no al de los que se
encuentran en desarrollo, lo cual atentaria contra la finalidad de la propia
Clausula.

e Porelcontrario, las posiciones de aquellos que han celebrado ACP regional,
como el caso del Consejo del Golfo, parecerian ser la interpretacién més
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adecuada y légica del contenido del Art. 2 (c).

El hecho de interpretarse de uno u otro modo, incide en el plano regional
sudamericano en atencién a que muchos de los bloques regionales han
sido notificados en la OMC al amparo de la Clausula de Habilitacién —
verbigracia el MERCOSUR- al no cumplir con las condiciones establecidas
en el Art. XXIV del GATT. De este modo, y de hacerse una interpretacion
extensiva en relacién al principio NMF implicarfa que las reducciones o
eliminaciones de las medidas no arancelarias dentro de sus senos, deban
ser ampliadas a los deméas miembros de la OMC, no permitiéndoles
proteger sus mercados internos, al carecer de la posibilidad de hacerlo a
través de medidas arancelarias.

También puede suceder que ciertas medidas no arancelarias se encuentren
contempladas en instrumentos regionales, que se aplicaran entre los
miembros del ACP del que se trate, y otra normativa multilateral se aplique
al resto de los Paises con los que comercie, verbigracia el Protocolo de
Uruguay sobre Servicios en el MERCOSUR y el Acuerdo sobre Servicios de
la OMC. Esto generaria un doble régimen legal para una misma materia,
gue haria mas complejos los movimientos de bienes y servicios a nivel
global.

Por udltimo debe destacarse que el tema se encuentra en debate en la
propia OMC. Se trata de encontrar una respuesta que dé mayor claridad
en lo referido a la reduccién o eliminacién de las medidas no arancelarias
en el marco de una ACP regional o general para el comercio bilateral, al
amparo de la Clausula de Habilitacién.
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