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I. Introduccion

1 Acuerdo del GATT de 1947 establecio en tan sélo dos articulos (los
articulos XXII y XXIII) un mecanismo de arreglo de diferencias entre
las Partes Contratantes relativamente simple y poco eficaz. Era un
sistema que consistia en un primer recurso a las consultas directas
entre los Estados implicados en una diferencia y, posteriormente, el
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postgrado en universidades de Europay Latinoamérica.

-865



866

TemAS ACTUALES DE DERECHO COMERCIAL

recurso a la Partes Contratantes, que era el tinico 6érgano, de caracter
politico, que se establecio para la gestion del Acuerdo del GATT de 1947.

Sin embargo, la propia evolucion de la practica interna del GATT fue
desarrollando y perfilando un mecanismo de solucion de diferencias
mas complejo, en el que a la fase de consultas le siouié la posibilidad
de crear un grupo de expertos ad hoc, mas conocido por el término inglés
panel, con la misién de elaborar un informe sobre las cuestiones de
hecho y de derecho que se suscitaban en una diferencia concreta,
emitiendo una propuesta de solucion juridica de caracter no vinculante.
S6lo si el informe en cuestion era aprobado mediante la regla del
consenso positivo de las Partes Contratantes, entonces adquiria la
eficacia de ser vinculante juridicamente!. Por esta via, hasta 1995 se
tramitaron hasta 91 diferencias.

Tras las negociaciones de la Ronda Uruguay y la adopcion del Acuerdo
de Marrakech, constitutivo de la OMC?, el Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias?,
que es el Anexo 2 del Acuerdo por el que se establece la OMC, ha
mejorado notablemente el mecanismo de solucion de diferencias?. El

1 PESCATORE, P., “The GATT Dispute Settlement Mechanism, Its Present and Prospects”,
Journal of World Trade Law, nam. 27, 1993, pp. 5-20; PETERSMANN, E. U., “The Dispute
Settlement System of the World Trade Organisation and the Evolutjon of the GATT Dispute
Settlement System since 1948, Common Market Law Review, 199@. pp. 1157-1244.

2 Vid.CLERC, D.; DELORME, H., Un nouveau GATI?: les échanges mondiaux aprés l'Uruguay
Round, Bruselas, 1994; MESSERLIN, P., La nouvelle Organisation Mondiale du Commerce,
Paris, 1995; BERMEJO GARCIA, R.; SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L., “Del GATT
a la Organizacién Mundial del Comercio: analisis y perspectivas de futuro”, Anuario de
Derecho Internacional, nam. 12, 1996, pp. 147-200; REMIRO BROTONS, A., “Pelagattos y
aristogattos de la Comunidad Europea ante el reino de la OMC”, Gaceta Juridica de la
Comunidad Europea, D-26, 1996, p. 7 y ss.; BERMEJO GARCIA, R., “La reestructuracion
del sistema comercial internacional tras la Ronda de Uruguay: la OMC", en Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, Madrid, 1997, pp. 89-126; MONTANA MORA, M.,
La OMC y elreforzamiento del sistema GATT, MacGraw-Hill, Madrid. 1997; SOCIET ITALIA-
NA DI DIRITTO INTERNAZIONALE, Diritto e organizzazione del commercio internazzionale
dopo la creazione della organizzazione mondiale del commercio, Napoles, 1998.

3 Anexo 2 del Acuerdo del Marrakech. En adelante, citado como ESD.

4 Sobre el mecanismo de solucién de diferencias en la OMC, véase, con caracter general:
PESCATORE, P., Handbook of the WTO/GATT Dispute Settlement, Transnational Publ.,
Ardsley-on-Hudson, NY, 1991; CANAL-FORGUES, E., “Le systéme de réglement des diffé-
rends de 'Organisation mondiale du commerce”, Revue generale du droit international public,
1994, pp. 689-708; CASADO CERVINO, A.; CERRO PRADA, B., GATT'y propiedad industrial:
la tutela de los derechos de propiedad industrial y el sistema de resolucién de conflictos en
el acuerdo GATT, Madrid, 1994; KOHONA, P. T. B., “Dispute Resolution under the World
Trade Organization. An Overview", Journal of World Trade Law, nim. 28, 1994, pp. 23-47;
LOWENFELD, A. F., “Remedies along with Rights: Institutional Reform in the New GATT",
American Journal of International Law, 1994, pp. 477-488; SWACKER, F. W., World Trade
without Barriers: The WTO and Dispute Resolution, Butterworth, Charlottesville, VA, 1995;
LIGUSTRO, Le controversie tra Stati nel diritto del commercio internazionale: dall GATT
all’OMC, Padua, 1996; PETERSMANN, E. U., The GATT/WTO Dispute Settlement System:
International Law, International Organizations and Dispute Settlement, Kluwer Law Interna-
tional, Londres, 1997, pp. 344; PIEROLA CASTRO, F., Solucién de diferencias en la Organi-
zacion Mundial del Comercio, Pontificia Universidad Catélica del Perq, Lima, 2002.
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nuevo mecanismo constara de dos fases, en principio sucesivas. La
primera fase de solucion de diferencias se basara en la utilizacion de
medios politicos de arreglo, es decir, en medios no jurisdiccionales en
el que predominan las consultas bilaterales, e incluso multilaterales,
entre las partes en una diferencia. A este respecto, el ESD ha establecido
una regulaciéon mas pormenorizada sobre la utilizacion de estos medios
no jurisdiccionales, reduciendo notablemente los plazos de la misma.

En caso de no llegar a una solucién “mutuamente satisfactoria”, se ha
establecido una segunda fase de solucion de la diferencia que goza de
un marcado caracter casi jurisdiccional de caracter hibrido. Esta se-
gunda fase casi jurisdiccional tiene un marcado caracter hibrido por-
que, en realidad, consta de dos instancias. La primera instancia,
representada por la elaboracién de los informes de los grupos especia-
les, se asemeja a un auténtico tribunal arbitral de inspiracion interna-
cional, en el que las partes en la diferencia eligen de una lista a las
personas que compondran cada grupo especial. Junto a ella, la segunda
instancia es el examen en apelacion, que se realizara ante el Organo de
Apelacion, otra de las novedades introducidas por el ESD, que en la
medida en la que es un 6rgano preconstituido al nacimiento de la
diferencia y funciona con caracter permanente, no para el caso concre-
to, se asimila a un auténtico tribunal de justicia internacional. Sin
embargo, en ambos casos se trata de procedimientos casi jurisdiccio-
nales, ya que tanto los informes de los grupos especiales como los del
Organo de Apelacion carecen de fuerza vinculante hasta que sean
aprobados por un érgano politico de nueva creacion: el Organo de
Solucion de Diferencias®. Sin embargo, este limite al caracter jurisdic-
cional de ambas instancias se ha atenuado notablemente, ya que
probablemente una de las novedades mas importantes introducidas por
el ESD consiste en que los informes de los grupos especiales y los del
Organo de Apelacién se adoptaran por el OSD, excepto si existe el
consenso negativo de sus miembros.

Otras novedades introducidas por el ESD, tales como la fijacion de las
normas de procedimiento de los grupos especiales, la reduccion de los
plazos para la sustanciacion del procedimiento, el fortalecimiento de las

garantias del cumplimiento de las obligaciones aprobadas, etc., han"

contribuido a -aumentar la confianza en el funcionamiento de este
mecanismo de solucion de diferencias®. Incluso para eliminar el posible

5 En adelante, citado como OSD. E1 OSD se estableci6 en virtud del articulo 2.1 del ESD.

6 Talaumento de la confianzade los Estados ha tenido un importantisimo reflejo en la practica,
ya que desde 1995 se han tramitado més de 300 diferencias por este procedimiento. Los
documentos de la OMC se pueden consultar en http://www.wto.org/indexsp.htm. Vid.
LEITNER, K.; LESTER, S., “WTO Dispute Settlement 1995-2002: A Statistical Analysis”,
Journal of International Economic Law, 2003, pp. 251-261. A ello ha contribuido igualmente
ladecision de fomentar la participacion de los paises en vias de desarrollo, entre otros cauces
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recelo que podria suscitar un procedimiento que “casi” es de caracter
jurisdiccional, se ha establecido como alternativa al mismo el recurso
al arbitraje internacional, es decir, a un auténtico medio jurisdiccional
de solucién de las diferencias.

II. Caracteristicas y principios comunes a las diferencias en el
seno de la OMC.

La jurisprudencia internacional ha consagrado reiteradamente la si-
guiente definicién de diferencia internacional:

“Una diferencia es un desacuerdo sobre un punto de Derecho o de hecho, una
oposicién de tesis juridicas o de intereses entre dos personas"”.

Anadiendo que para establecer la existencia de una diferencia “debe
demostrarse que a la pretensién de una parte se opone positivamente
la otra™, asi como que “la existencia de una diferencia internacional
exige que sea establecida objetivamente. El simple hecho de que la
existencia de una diferencia sea discutida no prueba que esta diferencia
no exista"®.

Sin embargo, en el marco de la OMC, las diferencias que se susciten
tienen un caracter peculiar o genuino. En primer lugar, porque necesa-
riamente no se refieren a cualquier “desacuerdo” j iridico, sino que
materialmente se limitan a las diferencias que afecten a los denomina-
dos “acuerdos abarcados”, es decir, a los acuerdos internacionales que
se mencionan en el Apéndice 1 del ESD!9, asi como al Acuerdo por el

mediante la creacién del Centro de Asesoria Legal en Asuntos de la OMC. También el art.
24 del ESD establece un procedimiento especial para casos en que intervengan paises
menos adelantados Miembros de la OMC. Vid. CHAYTOR, B., “Dispute Settlement under
the GATT/WTO: The Experience of Developing Nations”, en CAMERON, J.; CAMPBELL, K.,
(eds.), Dispute Resolution in the WTO, Cameron May, Londres, 19d8, pPp. 250-269.

7 Traduccién privada. Vide, entre otros, el Fallo, de 30-VIII-1924, de la Corte Permanente de
Justicia Internacional en el asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia.
c. Reino Unido), C.PJ.L, serie A, n° 2, p. 11; Fallo, de 27-11-1998, de la Corte Internacional )
de Justicia en el asunto relativo a las cuestiones de interpretacion y aplicacién del Convenio
de Montreal de 1971 que surgen del incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya Arabe Libia
c. Estados Unidos de América). Excepciones preliminares, I.C.J. Reports 1998, par. 21; etc.

8 Fallo, de 30-VI-1995, de la Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo a Timor
Oriental (Portugal c. Australia), I.C.J. Reports 1995, p. 100.

9 Opinién consultiva, de 30-1II-1950, de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la

interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, I.C.J., Reports 1950,
p. 74.

10 Los “acuerdos abarcados” son los acuerdos internacionales que se mencionan en el
Apéndice 1 del ESD. Engloban fundamentalmente a los “acuerdos comerciales multilate-
rales” y a los "acuerdos comerciales plurilaterales”. Entre los “acuerdos comerciales
multilaterales” destacan los incluidos en el Anexo 1 del Acuerdo por el que se establece la
OMC, que incluyen los Acuerdos multilaterales sobre el comercio de mercancias (Anexo
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que se establece la OMC o al propio ESD!!. En segundo lugar, el
concepto que se maneja de “diferencia” es muy amplio, pues abarca
todas “las situaciones en las cuales un Miembro considere que cuales-
quiera ventajas resultantes para €l directa o indirectamente de los
acuerdos abarcados se hallan menoscabadas por medidas adoptadas
por otro Miembro” (art. 3.3 del ESD). Lo determinante para la existencia
de una diferencia no es la cuestién de la conformidad o no de la medida
adoptada por un Estado miembro con los acuerdos abarcados, sino si
tal medida causa o no un perjuicio, es decir, una “anulacién” o un
“menoscabo” en “cualesquiera ventajas resultantes” de los acuerdos
abarcados para otro Estado Miembro de la OMC!2.

Si la medida adoptada por un Estado Miembro representa una infrac-
ciéon de un acuerdo abarcado, entonces se introduce una presuncién
iuris tantum acerca de que esa medida si causa una “anulacién” o un
“menoscabo” de ventajas o “efectos desfavorables”!3, ya que:

“En los casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de
un acuerdo abarcado, se presume que la medida constituye un caso de
anulacién o menoscabo. Esto significa que normalmente existe la presuncién
de que toda trasgresion de las normas tiene efectos desfavorables para otros
Miembros que sean partes en el acuerdo abarcado, y en tal caso correspondera
al Miembro contra el que se haya presentado la reclamacién refutar la acusa-
cién” (art. 3.8).

14), el Acuerdo general sobre el comercio de servicios (Anexo 1B) y el Acuerdo sobre los
aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (Anexo 1C).
Los “acuerdos comerciales plurilaterales” son los incluidos en el Anexo 4 del Acuerdo por
el que se establece la OMC, que son los siguientes cuatro acuerdos: el Acuerdo sobre el
comercio de aeronaves civiles, el Acuerdo sobre contratacion publica, el Acuerdo interna-
cional de los productos lacteos y el Acuerdo internacional de la carne de bovino. La
aplicacién del ESD a los “acuerdos comerciales plurilaterales” tiene rasgos peculiares, pues
dependera de que las partes en cada uno de esos acuerdos adopten una decision en la que
se establezcan las condiciones de aplicacion del ESD a dicho acuerdo, con la posibilidad de
incluir normas o procedimientos especiales o adicionales que deberan ser notificados al
OSD. :

11 . Enrealidad, tanto el Acuerdo por el que se establece la OMC como el propio ESD, tienen la
consideracion de “acuerdos abarcados”, ya que ambos se mencionan expresamente en el
Apéndice 1 del ESD. La peculiaridad que presentan estos dos instrumentos consiste en que
la “diferencia” podra surgir en relaciéon con cualquiera de ellos tomado aisladamente o en
combinacién con cualquiera otro de los acuerdos abarcados.

12 Una cuestion distinta de las diferencias que se deberan tramitar conforme al ESD, es la
solicitud de interpretaciones de las normas de los acuerdos abarcados. Conforme al art.
3.9 del ESD: “Las disposiciones del presente Entendimiento no perjudicaran el derecho de
los Miembros de recabar una interpretacion autorizada de las disposiciones de un acuerdo
abarcado mediante decisiones adoptadas de conformidad con el Acuerdo sobre la OMC o
un acuerdo abarcado que sea un acuerdo comercial plurilateral”.

13 ROESSLER, F., “The concept of nullification and impairment in the legal system of the World
Trade Organization”, en PETERSMANN, E. U. (ed.), International Trade Law and the
GATT/ WTO Dispute Settlement System, Kluwer Law International, The Hague, 1997, pp.
125-142.

- 869



870

‘TEMAS ACTUALES DE DERECHO COMERCIAL

Puede ocurrir, sin embargo, que la medida no sea contraria a ningan
acuerdo abarcado y que, pese a ello, si exista una diferencia'*. En estos
supuestos de diferencias basadas en “no incumplimientos” de normas
que, no obstante, si causan menoscabo o anulacion de ventajas, no se
da la presuncion juridica anterior, produciéndose una inversién en la
carga de la prueba, toda vez que correspondera al Estado reclamante
demostrar la existencia efectiva del menoscabo o anulacion resultante
de la medida adoptada por el Miembro contra el que se dirige la
reclamacion!®.

Cuando un Estado Miembro de la OMC considere que las medidas
adoptadas por otro Estado Miembro dentro de su territorio afectan al
buen funcionamiento de un acuerdo abarcado, habra surgido una
“diferencia” (art. 4.2 del ESD) entre dos Estados Miembros de la OMC.
En estos casos, el ESD ha restringido la libertad de los Estados Miem-
bros de la OMC de solucionar las diferencias que entre ellos se planteen
por cualquier medio pacifico de su eleccion'®, establ>ciendo un meca-
nismo obligatorio de solucién “que deberan acatar” (art. 23.1 del ESD)'?.
Este mecanismo de solucion de diferencias tendra un caracter supleto-
rio respecto de “las normas o procedimientos especiales o adicionales
que en materia de solucién de diferencias contienen los acuerdos
abarcados y (que) se identifican en el Apéndice 2 del presente Entendi-
miento” (art. 1.2 del ESD). En consecuencia, cuando exista una discre-
pancia entre las normas y procedimientos del ESD y las normas y

14 Segun el art. 26.1 del ESD, también existira una diferencia si “una de las partes de la
diferencia considera que una ventaja resultante para ella directa o indirectamente en la
diferencia del acuerdo abarcado pertinente se halla anulada o menoscabada o que el
cumplimiento de uno de los objetivosde dichoacuerdo se hallacomprometido a consecuen-
cia de que otro Miembro aplica una medida, contraria o no a las disposiciones de ese
acuerdo”. El subrayado es nuestro.

15 Las escasas reclamaciones tramitadas hasta la fecha por supuestos de “no incumplimiento”
de los acuerdos abarcados todavia no permiten delimitar con claridad esta posibilidad.
Véase CHUA, A. T. L., "Reasonable expectations and non-vjjlation complaints in
GATT/WTO jurisprudence”, Journal of World Trade, num. 32, 199é, pp.27-50;CHO, S.J.,
“GATT non-violation issues in the WTO framework: are they the Achilles’ Heel of the dispute
settlement process?”, Harvard International Law Journal, nim. 39, 1998, pp. 311-355;
COTTIER, T.; NADAKAUKAREN SCHEFER, K., “Non-violations complaints in WTO/GATT
Dispute Settlement: Past, Present and Future”, en PETERSMANN, E. U. (ed.), International
Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement System, Kluwer Law International. The
Hague, 1997, pp. 145-183.

16 Vid. LIGUSTRO, “La soluzione delle controversie nel sistema dell'organizzazione mondiale
del commercio: problemi interpretativi e prassi applicativa”, Rivista di diritto internazionale,
1997, pp. 1003-1085. .

17 Los Estados Partes de la OMC no so6lo han restringido su libertad de solucionar las
diferencias por cualquier medio pacifico de su eleccién, sino que también han fijado un iter
procedimental de obligado cumplimiento. Asi, “durante las consultas celebradas de confor-
midad con las disposiciones de un acuerdo abarcado, los Miembros deberan tratar de llegar
a una solucion satisfactoria de la cuestion antes de recurrir a otras medidas previstas en
el presente Entendimiento” (art. 4.5 del ESD).
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procedimientos especiales o adicionales enunciados en su Apéndice 2,
prevaleceran las normas y procedimientos especiales o adicionales
enunciados en su Apéndice 218.

Cualquiera que sea el medio previsto en el ESD que se utilice, los
Estados Miembros de la OMC estan de acuerdo en considerar que este
sistema de solucion de diferencias “es un elemento esencial para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de .omercio (art. 3.2
del ESD), al que fortalece (art. 23 del ESD), ya que preserva "los derechos
y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos abarcados
y (sirve) para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos”. El
objetivo de este sistema esta descrito de la siguiente manera en su art.
3.7:

“Antes de presentar una reclamacion, los Miembros reflexionaran sobre la
utilidad de actuar al amparo de los presentes procedimientos. El objetivo del
mecanismo de solucién de diferencias es hallar una sc'ucién positiva a las
diferencias. Se debe dar siempre preferencia a una solucién mutuamente
aceptable para las partes en la diferencia y que esté en conformidad con los
acuerdos abarcados. De no llegarse a una solucién de mutuo acuerdo, el
primer objetivo del mecanismo de solucién de diferencias sera en general
conseguir la supresién de las medidas de que se trate si se constata que éstas
son incompatibles con las disposiciones de cualquiera de los acuerdos abar-
cados. No se debe recurrir a la compensacién sino en el caso de que no sea
factible suprimir inmediatamente las medidas incompatibles con el acuerdo
abarcado y como solucién provisional hasta su supresién. El tiltimo recurso
previsto en el presente Entendimiento para el Miembro que se acoja a los
procedimientos de solucién de diferencias es la posibilidad de suspender, de
manera discriminatoria contra el otro Miembro, la aplicacién de concesiones
o el cumplimiento de otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados
siempre que el OSD autorice la adopcion de estas medidas”.

La “solucién satisfactoria” de la diferencia que se alcance debera ser
compatible con el contenido de los acuerdos abarcados (art. 3.4 y 3.5
del ESD) “de conformidad con las normas usuales de interpretacion del

18 Otra consecuencia interesante se da cuando la diferencia afecte a mas de un acuerdo
abarcado con normas o procedimientos especiales o adicionales no coincidentes entre si.
Para estos casos, se dispone que: “En las diferencias relativas a normas y procedimientos
de mas de un acuerdo abarcado, si existe conflicto entre las normas y procedimientos
especiales o adicionales de los acuerdos en consideracion, y si las partes en la diferencia
no pueden ponerse de acuerdo sobre las normas y procedimientos dentro de los 20 dias
siguientes al establecimiento del grupo especial, el Presidente del OSD previsto en el parrafo
1 del articulo 2, en consulta con las partes en la diferencia, determinara las normas y
procedimientos a seguir en un plazo de 10 dias contados a partir de la presentacién de una
solicitud por uno u otro Miembro. El Presidente se guiara por el principio de que cuando
sea posible se seguiran las normas y procedimientos especiales o adicionales, y de que se
seguirdn las normas y procedimientos establecidos en el presente Entendimiento en la
medida necesaria para evitar que se produzca un conflicto de normas”.
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Derecho Internacional publico”!®, que en definitiva se configura como
el Derecho aplicable a estas diferencias. Las soluciones deberan alcan-
zarse prontamente (art. 3.3 del ESD) y tendran que ser respetuosas de
dos limites concretos. En primer lugar, no deberan anular ni menosca-
bar las ventajas resultantes de los acuerdos abarcados para ninguno
de los Estados Miembros de la OMC, ni deberan poner obstaculos a la
consecucion de ninguno de los objetivos de dichos acuerdos (art. 3.5
del ESD). En segundo lugar, “no pueden entranar el aumento o la
reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos
abarcados” (art. 3.2 del ESD).

III. La fase de solucion de la diferencia por medios politicos

La primera de estas fases de solucién, que puede llegar a alcanzar una
solucion definitiva, es la soluciéon por medios pacificos de caracter
politico. En concreto, el medio que se ha acordado es la negociacion
diplomatica directa de caracter bilateral entre los Estados Partes en la
diferencia, que se ha bautizado con el nombre de “consultas”. El Estado
Miembro que considere que ha surgido una diferencia debera comuni-
carlo por escrito al Estado Miembro de que se trate, solicitando la
celebracion de consultas. En este escrito deberan figurarlasrazones en
que se base, con indicaciéon de las medidas en litigio y de los fundamen-
tos juridicos de su reclamacion. El escrito de solicitud de celebracion
de consultas debera notificarlo igualmente al OSD y a los Consejos y
Comités correspondientes (art. 4.4 del ESD).

El Estado Miembro que reciba una solicitud de celebracion de consultas
“se compromete a examinar con comprension las representaciones” que
le formule el Estado reclamante “y brindara oportunidades adecuadas
para la celebracion de consultas sobre dichas representaciones”. Ade-
mas, a menos que se convenga de mutuo acuerdo otra cosa, debera
responder a dicha solicitud en un plazo de 10 dias y entablar consultas
de buena fe dentro de un plazo de no mas de 30 dias con miras a llegar
a una soluciéon mutuamente satisfactoria, en ambos casos contados a
partir de la fecha de la recepcion de la solicitud. El incumplimiento de
cualesquiera de estos dos plazos habilita al Estado Miembro solicitante
a dar por concluida esta primera fase y pasar directamente a la fase de
la solucion casi jurisdiccional de tal diferencia (art. 4.3 del ESD).

19 En el Documento WT/DS241/R (22 de abril de 2003): Informe del Grupo Especial en el
asunto Argentina -Derechos antidumping definitivos- sobre los pollos procedentes del
Brasil, par. 7.47 se identificaron estas normas como los articulos 31 y 32 de la Convencién
sobre el derecho de los tratados (Viena, 23 de mayo de 1969).
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Durante las consultas, ademas de la obligacién genérica de ambas
partes de actuar de buena fe, se han establecido dos obligaciones
concretas. En primer lugar, existe la obligacion de prestar “especial
atencion” a los problemas e intereses. particulares de los paises en
desarrollo que sean Miembros de la OMC (art. 4.10 del ESD). En
segundo lugar, se ha acordado que las consultas seran confidenciales20
y no prejuzgaran los derechos de ningiin Estado Miembro én otras
posibles diligencias (art. 4.6 del ESD), pese a que se haya previsto un
procedimiento de intervencion de terceros Estados e1 la celebracion de
tales consultas, que las puede transformar de bilaterales en multilate-
rales21 La clausula de la confidencialidad esta siendo relat1v1zada enla
practlca delESD, ya que los organos casi jurisdiccionales de la segunda
fase acuden a las alegamones formuladas ya en fase de consultas como
medio auxiliar “porque las alegaciones que sé formulan y los hechos que
se establecen durante las'consultas configuran en gran medida el fondo
y el ambito del posterlor procedlmlento del grupo especial”?2. '

Aunque no se ha senalado nlngun plazo temporal concreto para alcan-
zar una solucién “mutuamente satisfactoria”, sin embargo si que se ha
sefialado el plazo en el que se puede dar por terminada la obligacion de
celebrar consultas: 60 dias contados a partir de la fecha de recepcion
de la solicitud de celebra01on de consultas?3. A partir de ese momento,
si no se ha solucmnado la diferencia, la parte reclamante podra pedir
unilateralmente el establecimiento de un grupo espec1a124

20 Para una critica sobre la confidencialidad de las consultas, véase DAVEY, W. J.; PORGES,
‘A., “Performance of the System I: Consultation and Deterrénce’, The International Lawyer,
num. 35, 1998, p. 705.

21 Segunelart. 4.11 del ESD: “Cuando un Miembro que no participe en consultas que tengan
lugar de conformidad con el parrafo 1 del articulo XXII del GA’I'I‘ de 1994, el parrafo 1 del
articulo XXII del AGCS o las dlSpOSlClOl’lES correspondlentes de ‘los demas acuerdos
abarcados, considere qué tiene un interés comercial sustancial en las mismas, dicho
Miembro podra notificar a los Miembros participantes:en las consultas y al OSD, dentro de
los 10 dias siguientes a la fecha de la distribucién de la solicitud de celebracién de consultas
de conformidad con el mencionado parrafo su deseo de que se le asoc1e a las'mismas. Ese
Miembro ser4 asociado a las consultas siempre que el Miembro al que se haya dirigido la
peticion de celebracion de consuiltas acepte que la reivindicacion del interés sustancial esta
bien fundada. En ese caso, ambos Miembros informaran de ello al OSD. Si se rechaza la
peticién de asocidcion a las consultas, el Miembro pet1c1onar10 podra solicitar la celebracién
de ‘consultas de conformidad con el parrafo 1 del articulo XXII o el parrafo 1 del articulo
XXIII del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo XXII o el parrafo 1 del articulo XXIII del
AGCS o las disposiciones correspondientes de otros acuerdos abarcados”.

22 Documento WT/DS50/AB/R (19 de diciembre de 1997): Informe del Organo de Apelacién
en el asunto India - Proteccion mediante patentes de los productos farmacéuticos y los

- productos quimicos para la agricultura, par. 94. Sobre este particular, véase LOPEZ
BARRERO, E., “El sistema de solucién de diferencias de la Organizacién Mundial del

- Comercio: funcionamiento'y revision en la Ronda del Milenio", Revista Juridica del Perti,
num. 49, 2003, pp. 95-117.

23 Este plazo se reduce a 20 dias “en casos de urgencia, incluidos los jue afecten a productos
perecederos” (art. 4.8 del ESD).

24 El establecimiento de un grupo especial podra pedirse antes de los 60 dias sise sohc1ta de
comun acuerdo por las partes en la diferencia. Art. 4.7 del ESD. :
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El ESD también prevé la utilizacion de otros medios de solucién de
caracter politico o no jurisdiccional que suponen la intervenciéon de
terceros en la diferencia con distinta intensidad?®, aunque de esta
posibilidad todavia no se ha hecho uso en la practica. Estos medios son
los buenos oficios, la conciliacién y la mediacién. Conforme a la regu-
lacién que el ESD ha hecho de estos medios en su articulo 5, cualquier
parte en una diferencia podra solicitar los buenos oficios, la conciliacion
o la mediaciéon “en cualquier momento. Estos podran iniciarse en
cualquier momento, y en cualquier momento se }es pondra poner
término”. En consecuencia, estos medios pueden solicitarse y llevarse
a cabo en fase de consultas, concluidas las mismas e, incluso, mientras
se desarrolla la fase casi jurisdiccional. Si el recurso a estos medios se
plantea en fase de consultas o concluidas las mismas pero antes de
iniciar la fase casi jurisdiccional, una vez terminado el procedimiento
de buenos oficios, conciliacién o mediacién sin que se alcance una
solucién satisfactoria para ambas partes en la diferencia, el Estado
reclamante podra proceder a solicitar el establecimiento de un grupo
especial. Sin embargo, si ya se ha iniciado el procedimiento ante un
grupo especial, los buenos oficios, la conciliacion y la mediacién sélo
podran seguir desenvolviéndose o recurrir a ellos si existe el mutuo
acuerdo a este respecto entre las partes en la diferencia. Para estos
casos, no se ha previsto la suspension automatica del trabajo del grupo
especial o del Organo de Apelacion?®.

IV. La fase de la solucién casi jurisdiccional de la diferencia

Puede ocurrir que las consultas resulten infructuosas por causas muy
diversas. Por ejemplo, porque el Estado reclamado no conteste a la
solicitud de celebrar consultas o no las inicie en el plazo senalade.
También puede ocurrir que se agote el plazo de las consultas sin
alcanzar ninguna solucién o, incluso, que antes de agotarse este plazo,
las partes en la diferencia de mutuo acuerdo las den por terminadas.
En este momento, las partes recobran la libertad de elegir los medios
de solucion de tal diferencia, pues podran optar por alguno de los
medios politicos de solucién previstos en el ESD que se acaban de

25 Incluso esta prevista la posibilidad de que el Director General de la OMC, actuando de oficio,
pueda ofrecer sus buenos oficios, conciliacién o mediacién para ayudar a los Estados
Miembros a resolver la diferencia. Art. 5.6 del ESD.

26 Segunelart. 12.12 del ESD, sélo a instancia de la parte reclamante, el grupo especial podra
suspender sus trabajos por un periodo que no exceda de 12 meses. Si los trabajos del grupo
especial hubieran estado suspendidos durante mas de 12 meses, quedara sin efecto la
decisi6n de establecer el grupo especial. Para el Organo de Apelacién se establece una norma
similar en la Regla 30 del documento WT/AB/WP/7: Procedimiento de trabajo para el
examen de apelacion.
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mencionar, acudir al procedimiento casi jurisdiccional desarrollado en
el ESD o al arbitraje internacional alternativo. Obviamente, la parte
reclamante también podra desistir de su reclamacion, suspendiendo su
solucién o incluso dandola por terminada.

Lo habitual en la practica del mecanismo de solucién de diferencias de
la OMC es que a la fase de consultas le siga la fase de la solucién casi
jurisdiccional de la misma. Ya se ha indicado que esta segunda fase
"consta de dos instancias, pues tras la adopcién del informe del grupo
especial, todavia es posible el examen de la diferencia en apelacién ante
el Organo de Apelacion.

4.1. La adopcién de los informes de los grupos especiales

Concluida, por las razones que fuesen, la fase de consultas sin haber
alcanzado una “solucion satisfactoria”, la parte reclamante podra pedir
de manera unilateral, sin ser necesario el consentimiento de la parte
contra la que se dirige la reclamacion, el establecimiento de un grupo
especial. Este derecho de peticion en la practica se convierte en un

auténtico derecho al establecimiento de tal grupo, pues sélo se denegara

si el OSD decide por consenso no establecer un grupo especial para esta
diferencia en concreto (art. 6.1 del ESD)??, lo que hasta ahora nunca ha
ocurrido.

La peticion de establecimiento de un grupo especial debera cumplir
unos requisitos de forma y de fondo. Tendra que formularse por escrito,
indicando si se han celebrado consultas, identificando las medidas
concretas en litigio y conteniendo una breve exposicién de los funda-
mentos de derecho de la reclamacion, que sea suficiente para presentar
el problema con claridad?®. La redaccion de la peticion de establecimien-

27 EIl OSD debera aprobar la peticién de estableciiniento de un grupo especial ya sea en su
reunién en la que se incluy6 esta peticién por primera vez, ya sea, en caso de oponerse
algiin Miembro, en su siguiente reunién por consenso negativo. La parte reclamante
también puede pedir una reunién extraordinaria del OSD dentro de los 15 dias siguientes
a la peticién, siempre que se dé aviso con 10 dias como minimo de antelacién a la reunién.

28 Art. 6.2 del ESD. En el documento WT/DS98/AB/R (14 de diciembre de 1999): Informe del
Organo de Apelacién en el asunto Corea - Medida de salvaguardiadefinitiva impuesta a las
importaciones de productos lacteos, par. 120, se especifica el contenido de la peticién de
establecimiento de un grupo especial de la siguiente forma: “Si analizamos sus elementos,
podemos ver que el parrafo 2 del articulo 6 establece varios requisitos. Es necesario: i) que
las peticiones se formulen por escrito; ii) que en ellas se indique si se han celebrado
consultas; iii) que se identifiquen las medidas concretas en litigio; iv) que se haga una breve
exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion, que sea suficiente para
presentar el problema con claridad. En virtud de este cuarto requisito, el parrafo 2 del
articulo 6 exige tinicamente que se haga una exposicién -que puede ser breve- de los
fundamentos de derecho de la reclamacion; pero, en todo caso, esa exposicién ha de ser
“suficiente para presentar el problema con claridad”. Dicho dc otro modo, no basta
identificar brevemente “los fundamentos de derecho de la reclamacién”, sino que la
exposicién debe “presentar el problema con claridad™.
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to de un grupo especial es importante que precise con gran claridad
todos los aspectos y medidas que se someten al grupo especial®?, pues
sobre este escrito el OSD elaborara el texto del mandato del grupo
especial, que delimita su ambito de competencia, y sirve también para
que los Estados terceros a la diferencia conozcan sus fundamentos
juridicos®°. El articulo'7 del ESD incluye un modelo tipo de mandato,
que sera el que cada grupo especial utilice, salvo que las partes en la
diferencia acuerden otra cosa en un plazo maximo de 20 dias. El
mandato debe dar respuesta a todas las reclamaciones incluidas en la
peticion de establecimiento del grupo especial®!, quien tendra unica-
mente la competencia que le imponga el mandato y dara respuesta
unicamente a las reclamaciones en €l contenidas®?.

Una vez tomada la decision de establecer un grupo especial33, debe
tenerse en cuenta que su funcién no es la de solucionar la diferencia
sobre la que verse su mandato, sino la de "ayudar al OSD a cumplir las
funciones que le incumben en virtud del” ESD y de los acuerdos
abarcados. En consecuencia, cada grupo especial debera hacer “una
evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometid , que incluya una
evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos y formular otras

29 Eneldocumento WT/DS27/AB/R (25 de septiembre de 1997): que contiene el Informe del
Organo de Apelacion en el asunto Comunidades Europeas - Régimen para la importacion,
venta y distribucién de bananos, par. 142, el Organo de Apelacién afirmé que: “Dado que,
‘normalmente las solicitudes de establecirniento de grupos especiales no son objeto de un
analisis detallado por el OSD, incumbe al Grupo Especial examinar minuciosamente la
solicitud para cerciorarse de que se ajusta a la letra y el espiritu del parrafo 2 del articulo
6 del ESD". )

30 Eneldocumento WT/DS22/AB/R (21 de febrero de 1997): Informe del Organo de Apelacion
en el asunto Brasil - Medidas que afectan al coco desecado, se senala que: “El mandato de
un grupo especial es importante por dos motivos. En primer lugar, el mandato cumple un
importante objetivo en cuanto al debido proceso, a saber, proporciona a las partes y a los
terceros informacién suficiente con respecto a las reclamaciones que se formulen en la
diferencia con miras a darles la oportunidad de responder a los argumentos del reclamante.
En'segundo lugar, establece la competencia del grupo especial al definir las reclamaciones
concretas planteadas en la diferencia”.

31 Véase el documento WT/DS18/AB/R (20 de octubre de 1988): nforme del Organo de
Apelacion en el asunto Australia - Medidas que afectan a la importacién de salmén, p. 110.

32 Documento WT/DS50/AB/R (19 de diciembre de 1997): Informe del Organo de Apelacién
en el asunto India - Proteccién mediante patente de los productos farmacéuticos y los
productos quimicos para la agricultura, p. 92. Se ha abierto camino, sin embargo, la
afirmacion de que tanto los grupos especiales como el Organo de Apelacién pueden tener
en cuenta no sélo las normas seraladas en el mandato, sino también aquéllas que, sin
mencionarse, guardan una evidente relacion con el mismo. Véase el documento
WT/DS26/AB/RyWT/DS48/AB/R (16 deenerode 1998): Informe del Organo de Apelacién
en el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (hormonas), p. 156.

33 Debe tenerse en cuenta que, si varios Estados Miembros solicitan el establecimiento de
diversos grupos especiales en relacion con un mismo asunto, se podra establecer, siempre
que sea posible, un unico grupo especial para examinar. las reclamaciones, tomando en
consideracion los derechos de todos los Estados Miembros interesados (art. 9 del ESD).
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conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar
las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados” (art. 11 del ESD).
Para ello, los grupos especiales deberan consultar regularmente a las
partes en la diferencia y darles la oportunidad adecuada de llegar a. una
solucion mutuamente satisfactoria. Para desarrollar-sus funciones, se
reconoce a todos los grupos especiales el derecho de recabar informa-
cion y asesoramiento técnico de cualquier persona o entidad que estime
conveniente34, asi como el derecho de crear un grupo consultivo de
expertos “que emita un informe por escrito sobre un elemento de hecho
concerniente a una cuestion de caracter cientifico o técnico planteada
por una parte en la diferencia” (art. 13 del ESD)5,

34 En el documento WT/DS26/AB/Ry WT/DS48/AB/R (13 de febrero de 1998): Informe del
Organo de Apelacién en el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne
y los productos carnicos (hormonas), par. 147, el Organo de Apelacién declaré que el articulo
13 del ESD faculta “a los grupos especiales a recabar informacién y asesoramiento cuando
lo estimen pertinente en un determinado caso”. En el'‘documento WT/DS58/AB/R (6 de
noviembre de 1998): Informe del Organo de Apelacién en €l asunto Estados Unidos -
Prohibicién de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén,
par. 104.224, consideré que “los grupos especiales también tienen la facultad de aceptar o
rechazar’ cualquier informacién o aseésoramiento’ que hayan recabado y recibido o de
disponer de ellos de algin otro modo apropiado. La competencia y autoridad de un grupo
especial comprenden particularmente la facultad de determinar la necesidad de informa-
cién y asesoramiento en un caso' conéreto”. En el documento WT/DS231/AB/R (26 de
septiembre de 2002): Informe del Organo de Apelacién en el asunto Comunidades Europeas
- Denominaci6én comercial de sardinas, tras afirmar en su par. 298 que: “En conformidad
con el articulo 13 del ESD, es facultad del Grupo Especial recabar o negarse a recabar
informaciones”, el Organo de Apelacién anagilo en el par. 302 de' su Informe que: “Esta
disposicién (art. 13.2 del ESD) esta formulada en términos’clarc:, en forma que otorga
discrecionalidad a los grupos especiales, y de ese modo la hemos interpretado. Nuestras
declaraciones en los asuntos CE - Hormonas. ‘Argentina - Medidas que afectan a las
1mportaclones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros artlculos y Estados Unidos -
Camar6n apoyan, todas, la conclusion de que conforme al parrafo 2 del artlculo 13del ESD
los grupos especiales gozan de discrecionalidad en cuanto a recabar o no informacién de

_ fuentes externas. En el presente asunto, el Grupo Especial llegé evidentemente ala
conclusién de que no necesitaba recabar informacién de la Comisién de Codex, y actué en
consecuencia. Consideramos que, al proceder de ese modo, el Grupo Especial actuo dentro
de los limites que establece el parrafo 2 del articulol3 del ESD. Una mfraccion del deber
impuesto por el articulo 11 del ESD, de efectuar una evaluacion objetiva de los hechos, no
puede ser consecuencia del debido ejercicio de la discrecionalidad que autoriza otra
disposicién del ESD, en este caso el parrafo 2 de su, artlculo 13",

35 . El establecimiento de estos grupos consultivos de expertos y su procedimiento de actuacién
se describe en el Apéndice 4 del ESD. En el documento WT/DSZG /AB/RyWT/DS48/AB/R
(16.de enero de 1998): Informe del Organo de Apelaci6n en el asunto Comunidades Europeas
- Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas) par. 148, se afirma
lo siguiente: “Tanto el parrafo 2 del articulo 11 del Acuerdo MSF como el parrafo 2 del
articulo 13 del ESD exigen que los grupos especiales consulten a las partes en la diferencia
durante la seleccion de expertos. Sin embargo, ninguno de los, participantes en esta
apelacion pretende que el Grupo.Especial no los consulté en el momento de designar a los
expertos. Ademas, no se discute que los expertos fueron seleccionados de conformidad con

- procedimientos a los que todos los participantes habian dado su acuerdo previo. También
es indiscutible que entre los expertos consultados por el Grupo Esy ecial hay nacionales de
cada una de las partes en la diferencia. Las normas y procedimientos que figuran en el
Apéndice 4 del ESD rigen en situaciones en que se han establecido grupos consultivos de
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Al realizar cada grupo especial “una evaluacion objeti 7a del asunto que
se le haya sometido, que incluya una evaluacién objetiva de los hechos”
{art. 11 del ESD), se han planteado en la practica problemas acerca de
como debe un grupo especial valorar las pruebas que se le presenten.
A estos efectos, 1a doctrina sentada por el Organo de Apelacion ha sido
determinante, insistiendo tanto en que cada grupo especial goza de
discrecionalidad para apreciar el valor de las pruebas y el peso que se
ha de ‘asignar a las mismas®®, como que su juicio debe formarse
teniendo en cuenta la totalidad de las pruebas a su alcance®.

Ahora bien, donde mas evidente se hace el caracter arbitral de los
grupos especiales es en las normas que regulan su composicion y en la
concrecion de las normas del procedimiento que seguiran.

expertos. Sin embargo, esta situacién no se da en el caso presente. En consecuencia, una

-vez que el grupo especial ha decidido recabar la opinién de distintc ~ expertos y cientificos,
no existe obstaculo juridico alguno para que el grupo especial formule, en consulta con las
partes en la diferencia, normas ad hoc para esos procedimientos en particular”.

36 El Organo de Apelacién ha sefalado reiteradamente que los grupos especiales tienen

. facultades:discrecionales en la verificacion de los hechos. En el documento
WT/DS135/AB/R (12 de marzo de 2001): Informe del Organo de Apelacién en el asunto
Comunidades Europeas Medidas que afectan al amianto y a los productos que contienen
amianto, par. 161, afirmé que gozan de “un margen de discrecionalidad para apreciar el

. valor de las pruebas y el peso que se ha de asignar a las mismas”. En el documento
WT/DSIGG/AB/R (19 de enero de 2001): Informe del Organo de Apelacién en el asunto
Estados Unidos - Medidas de salvaguardia definitivas impuestas a las importaciones de
gluten de trigo procedentesde las Comunidades Europeas, par. 151, el Organo de Apelacién
sostuvo que “no interferiremos sin motivos bien fundados con la ap-eciacién de las pruebas
por el Grupo Especial: no intervendremos simplemente porque pudiéramos haber llegado
a una constatacién factica diferente de aquélla a la que llegé el Grupo Especial; para
intervenir debemos asegurarnos de que el Grupo Especial se ha excedido de los limites de
sus facultades discrecionales, en cuanto a decidir sobre los hechos, en su apreciacién de
las pruebé.s". En el documento WT/DS26/AB /Ry WT/DS48/AB/R (16 de enero de 1998):
Informe del Organo de Apelacion en el asunto Comunidades Europeas - Medidas que
afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas), par. 132, afirmé que: “La determi-
nacién de la credibilidad y del peso que, por ejemplo, se debe atribuir propiamente a la
apréciacién de una determinada prueba, forma parte esencial del proceso de investigacién
y. en principio, se deja a la discrecién del grupo especial que decide sobre los hechos".

' Ademas, en el documento WT/DS18/AB/R (6 de noviembre de 1998): Informe del Grupo
de Apelacion en el asunto Australia - Medidas que afectan a la impcrtacion del salmén, par.
267, el Organo de Apelacién indicé que: “Los grupos especiales no estan obligados a atribuir
a las pruebas facticas presentadas por las partes el mismo sentido y peso que éstas”.

37 'En el documento WT/DS98/AB/R (12 de enero de 2002): Informe del Organo de Apelacién
en el asunto Corea - Medida de salvaguardia definitiva impuesta a las importaciones de
determinados productos lacteos, par. 137, el Organo de Apelacién consider6 que: “en virtud
del articulo 11 del ESD, los grupos especiales tienen el mandato de determinar los hechos
del asunto y formular constataciones facticas. En el cumplimiento de su mandato, los
grupos especiales estan obligados a examinar y tomar en consideracion, no sélo las pruebas
presentadas por una u'otra de las partes, sino todas las pruebas a su alcance, y de evaluar
la pertinencia y el valor probatorio de cada elemento de prueba ... La determinacion de la
importancia y el peso que tienen las pruebas presentadas por une parte forman parte de
la apreciacién por el grupo especial del valor probatorio de todos los elementos presentados
por ambas partes considerados en su conjunto”.
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Segun el art. 8 del ESD, cada grupo especial se compondra de 3
personas, salvo que las partes en la diferencia de mutuo acuerdo,
convengan en que sean 5 personas. Estas personas seran “muy com-
petentes” en comercio internacional, “con formacioén suficientemente
variada y experiencia en campos muy diversos” y “actuaran a titulo
personal y no en calidad de representantes de un gobierno o de una
organizacion internacional”. Ninguno de ellos tendra la nacionalidad de
una de las partes en la diferencia, ni la de un tercerointerviniente, “salvo
que las partes en la diferencia acuerden lo contrario”38. La Secretaria
propondra a las partes en la diferencia los candidatos a integrantes del
grupo especial. Estos candidatos los seleccionara la Secretaria de una
lista indicativa de “expertos” que ella misma debera mantener al dia 3°,
Sobre esta propuesta la designacién de los miembros de cada grupo
especial es competencia de las partes en la diferencia de mutuo acuerdo,
que deberan alcanzarlo en el plazo de los 20 dias siguientes a la fecha
del establecimiento del grupo especial. Aunque se ha establecido que
“las partes en la diferencia no se opondran a ellos sino por razones
imperiosas”, la practica demuestra que los Estados partes en una
diferencia suelen, en la mayoria de los casos, oponerse a los candidatos
propuestos por la Secretaria“®. Ello obliga a que sea el Director General
de la OMC el que termine designando las mas de las veces a los
integrantes de un grupo especial. Su designacion la realizara depen-
diendo de quienes “considere mas idoneos” para integrar ese grupo
especial concreto. Hecha la designacion de los integrantes de un grupo
especial, sera el OSD quien apruebe su nombramiento.formal.

En cuanto al procedimiento de los grupos espec1ales, debe tenerse en
cuenta que “debera haber flexibilidad suficiente' para garantizar la
calidad de los informes sin retrasar indebidamente los trabajo de los
grupos especiales” (art. 12.2 del ESD). Para lograr esta flexibilidad, se
parte de que se seguira el procedimiento y el calendario de trabajo
previstos a titulo indicativo en el Apéndice 3 del ESD; “a menos que el
grupo especial acuerde otra. cosa tras consultar a las partes en la
diferencia” (art. 12.1 del ESD).

38 Existe una regla especial conforme a la cual: “Cuando se plantee una diferencia entre un

. pais en desarrollo Miembro y un pais desarrollado Miembro, en el grupo especial partici-

. par4, si el pais en desarrollo Miembro asi lo solicita, por lo menos un integrante que sea
nacional de un pais en desarrollo Miembro” (art. 8.10 del ESD)

39 Aunque los Estados Miembros de la OMC pueden proponer a la Secretaria perlodlcamente

“nombres de personas, funcionarios gubernamentales o no, para su inclusion en la lista
indicativa”, la decisién de incluirlos o no en tal lista depende exclusivamente de la
Secretaria.

40 DAVEY, W. J., “The case for a WTO permanent panel body" Journal, of Internattonal
Economic Law, nam. 6, 2003. p. 178; SHOYER, A. W. “Panel selection in WTO dispute
settlement proceedings”, Journal of International Economic Law, nar1. 6, 2003, pp. 203-209;

. ete. : .
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Segun el procedimiento tipo, tanto la parte reclamante como la parte
demandada deberan remitir al grupo especial antes de su primera
reunién sustantiva comunicaciones escritas en las que expongan los
hechos del caso y sus argumentos juridicos. En la primera reunién
sustantiva, presentaran sus alegacionesoralmente la parte reclamante,
la parte demandada y todos los terceros Estados que hayan notificado
al OSD su interés en:la diferencia. Los escritos de réplicas formales se
remitiran -al grupo- especial antes de la segunda ‘sesién sustantiva,
donde los expondran oralmente la parte demandada y luego la parte
reclamante, sin que intervengan ya los terceros Estados®!.

Por‘lo,que respecta al calendario de trabajo,,‘cualquiera que éste sea,
debe tenerse el cuenta el mandato de que, para “que el procedimiento
sea mas eficaz”, el tiempo que medie entre el establecimiento del grupo
especial y la emision de su informe definitivo * ‘no excedera por regla
general, de seis meses”, que se reducen a tres meses en los casos de,
urgencia, incluidos los relatlvos a los productos perecederos (art. 12.8
del ESD)"*2

Dentro de "es.te plazo, y tras la celebracién de la segunda reunioén
sustantiva, tendra lugar la etapa intermedia de reexamen (art. 15 del
ESD). Tras considerar los escritos de réplica y las alegaciones orales, el
grupo especial distribuird, normalmente en un plazo de 2 a 4 semanas,
los capitulos expositivos (hechos y argumentaciones de las partes y de
los terceros) de su proyecto'de informe a las partes en la diferencia, no
a los terceros. Dentro del plazo senalado por el grupo especial, que suéle
ser de dos semanas, las partes presentaran sus observaciones y comen-
tarios por escrito. Transcurrido este plazo, el grupo especial tiene a su
vez un plazo que oscila de 2 a 4 semanas para elab rar y distribuir a
las partes en la diferencia su informe provisional que abarcara, ademas
de los capitulos expositivos, sus constatacmnes y conclusmnes

A partir de este momento, las partes tlenen un plazo que normalmente
es de una semana, para presentar por escrito una peticion de que el
grupo especial reexamine algunos aspectos concretos del informe pro-:
visional#3, antes de que se convierta en informe definitivo y se distribuya

41 Sobre el alcance de la intervencion de los terceros Estados a la diferencia, véase: COVELLI,
N., “Public International Law and third party participation in WTO panel proceedings”,
Journal of World Trade, nim. 33, 1999, pp. 125-139; FOOTER, M. E., “Some aspects of the

~ Third Party Intervention in GATT/WTO dispute settlement proceedings”, en PETERSMANN,
E. U. (ed.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement System, Kluwer
Law International, The Hague, pp. 213-244. o

42 Si no se pudieran cumplir estos plazos, el grupo especial puede solicitar al OSD una
ampliacion de los plazos, que en ningin caso excederia de los nueve meses.

43 En el documento WT/DS231/AB/R (26 de septiembre de 2002): Informe del Organo de
'Apelaci()n en el asunto Comunidades Europeas - Denominacién comercial de las sardinas,
par. 301, se senala lo siguiente: “También rechazamos la afirmacién de las Comunidades
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a los Estados Miembros de la OMC. Si no se presenta ninguna peticion
en el plazo senialado, el informe provisional autom&’icamente se con-
vierte en definitivo. Si se presentara alguna peticién en tiempo, podria
incluso llegar solicitarse una nueva reunioén del grupo especial con las
partes en la diferencia para comentar las cuestiones identificadas en
las observaciones escritas. En caso de celebrarse la etapa intermedia
de reexamen, el informe definitivo del grupo especial debera contener
un “examen” de los argumentos esgrimidos en esta etapa*4.

El grupo especial distribuira su informe definitivo a las partes en la
diferencia dos semanas después de finalizada la etapa intermedia de
reexamen, y tres semanas después lo distribuira a todos los Estados
Miembros de la OMC. Los Estados Miembros podran examinar los
informes definitivos de los grupos especiales y, en caso de tener obje-
ciones a los mismos, presentar por escrito sus razones, para discutirlas
enlareunién del OSD en la que se deba adoptar o no el informe definitivo
en cuestion. El informe se adoptara en una reunion del OSD a celebrar
entre 20 y 60 dias después de la distribucién del informe..

El mforme sera adoptado por el OSD salvo que una paite en la diferencia
le notlﬁque formalmente su decisién de apelar, en cuyo caso su adop-
cion queda en suspenso hasta que se tramite la apelacion, o que el OSD
decida por consenso no adoptar el informe. En el caso de que ninguna
parte en la diferencia notifique formalmente su decision de apelar,
entonces entra en juego una de las novedades mas 1mportantes esta-
blecidas en el mecanismo de arreglo de diferencias del OMC frente al
sistema previo del GATT de 1947, pues el OSD adoptara el informe

Europeas referente a las cartas que presentd en la etapa de reexamen intermedio. Esta
etapa no es el momento oportuno para presentar nuevas pruebas. Recordamos que el
reexamen intermedio se rige por el articulo 15 del ESD. El articulo 15 permite que las partes,
durante esta etapa del procedimiento, presenten observaciones sobre el proyecto de informe
del que les ha dado traslado el Grupo Especial, y pidan “que el Grupo Especial reexamine
aspectos concretos del informe provisional”. A esa altura, el procedimiento del Grupo
Especial esta practicamente completo; lo que debe verificarse durante el reexamen inter-
medio no son mas que -para decirlo con los términos del articulo 15- “aspectos concretos”
del informe. Y tal cosa, a nuestro juicio, no puede incluir propiamente una evaluacién de
nuevas pruebas a las que la otra parte no ha respondido. Por lo tanto, consideramos que
el Grupo Especial obré correctamente al negarse a tomar en consideracién las nuevas
pruebas durante el reexamen intermedio, y con ello no actué en forma contraria al articulo
11.del ESD".

44 . Vid. RENEOUF, “Garantir les “droits de la défense”. Quelques remarques préliminaires sur
la nécessité -de développer les régles de procédure dans le réglement des différends de
I'OMC” en SOCIETE FRANGAISE DE DROIT INTERNATIONAL, Colloque de Nice. La
réorganisation mondiale des échanges, Paris, 1996, pp. 297-307. Este autor es muy critico

'+ con la etapa intermedia de reexamen, a la que considera inttil dada la posible existencia
de una apelacion posterior. Considera ademéas que favorece a la parte demandada, que
puede reservarse hasta este momento la exposicién de sus argumentos a la luz de las
orientaciones del grupo especial, mientras que la parte reclamante habra tenido que
exponer claramente sus argumentos ya en el “mandato” del grupo :special.
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definitivo, que se convertira en juridicamente obligatorio®, a menos que
el OSD, por consenso, decida su no adopcién. El OSD es un 6rgano
plenario, de caracter politico ya que esta formado por representantes
gubernamentales de todos los Estados Miembros de la OMC. Es un
rasgo distintivo de 1a OMC el que sus Estados Miembros se reservan la
ultima palabra para conceder o no obligatoriedad juridica a los informes
definitivos de los grupos especiales. Precisamente este hecho, es el
determinante de que el mecanismo de solucion de diferencias enla OMC
no goce de un caracter exclusivamente jurisdiccional, sino casi juris-
diccional. Ahora bien, para evitar las situaciones de bloqueo de las
mayorias politicas que caracterizaron a la fase final del sistema de
arreglo de diferencias del GATT de 1947, en el mecanismo de la OMC
se ha invertido el sentido del consenso. Ya no es necesario que todos los
Estados Miembros, incluida la parte perjudicada por el informe defini-
tivo, lo aprueben, sino que se considerara adoptado salvo que todos los
Estados Miembros de la OMC, incluida la parte en el diferencia favore-
cida por el informe definitivo, por consenso acuerden que la solucién
contenida en el informe definitivo no es la solucién mas satisfactoria de
la diferencia. Esta inversién del sentido del consenso al adoptar las
decisiones del OSD significa que, aunque formalmente los Estados
Miembros de la OMC retienen la capacidad ultima de decidir sobre la
fuerza juridica vinculante de los informes definitivos, en la practica sera
muy dificil que las mayorias politicas del OSD puedan llegar a bloquear
la adopcion de un informe definitivo.

Como correctamente seniala ESTHER LOPEZ BARRERO, debe tenerse
también en cuenta que los informes definitivos de los grupos especiales
no tienen porqué dar respuesta a todas las alegaciones que les presen-
ten las partes, sino tinicamente a aquéllas que sean necesarias para
llegar a una “solucién satisfactoria” de la diferencia. Incluso alegando
expresamente el principio de economia procesal, diversos grupos espe-
ciales han dejado de resolver algunas alegaciones formuladas por las
partes, por no considerarlas relevantes para la solucion de la diferen-
cia%6. Ante el riesgo que pueden originar estos comportamientos, el

45 JACKSON, J. H., “The WTO Dispute Settlement Understanding: misunderstanding on the
nature of legal obligations”, en The jurisprudence of the GATT and the WTO, Cambridge,
2000, p. 163.

46 LOPEZ BARRERO, E., “El sistema de solucién de diferencias de la Organizacién Mundial
del Comercio: funcionamiento y revision en la Ronda del Milenio” cit. Esta autora se basa
sobre todo en el documento WT/DS33/AB/R (25 de abril de 1997): Informe del Organo de
Apelacion en el asunto Estados Unidos - Medida que afecta a las importaciones de camisas
y blusas de tejidos de lana procedentes de la India, p. 19, donde se sefiala que: “Nada en
esta disposicién (art. 11 del ESD) ni en la practica previa del GATT exige que un grupo
especial examine todas las alegaciones juridicas formuladas por la parte reclamante. Los
grupos especiales anteriores del GATT de 1947 y de la OMC han abordado con frecuencia
sélo las cuestiones que consideraban necesarias para la solucién delasunto planteado entre
las partes, y han rehusado decidir sobre otras cuestiones. Por consiguiente, si un grupo
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propio Organo de Apelacion ha recomendado prudencia al actuar de
esta forma, pues los grupos especiales no pueden refugiarse en el
principio de economia procesal para dar una resolucion parcial al caso,
que deje sin resolver reclamaciones que si sean necesarias para la eficaz
conclusion de la diferencia®?.

4.2. El examen en apelacién

Una de las novedades mas importantes introducidas en el mecanismo
de solucion de diferencias de la OMC respecto del sistema del GATT de
1947 esta representada por el establecimiento de un érgano permanen-
te de apelacién, denominado Organo de Apelacion (art. 17 del ESD)%8.
El Organo de Apelacién entendera en los recursos de apelacién inter-
puestos contra las decisiones de los grupos especiales. La apelacion
“tendra unicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el
informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas
por éste” (art. 17.6 del ESD)*®, lo que refuerza el caracter jurisdiccional
del mecanismo de solucion de diferencias previsto en el ESD%°. Al

especial consideraba que una medida era incompatible con una determinada disposicién
del GATT de 1947, por lo general no pasaba a examinar si esa medida era también
incompatible con otras disposiciones del GATT, cuya infraccion hubiese sido alegada por
una parte reclamante. En la practica reciente de la OMC, los grupos especiales también se
han abstenido de examinar todas y cada una de las alegaciones formuladas por la parte
reclamante y han formulado conclusiones sélo sobre aquéllas alegaciones que, segun los
grupos especiales, eran necesarias para resolver el asunto de que se trataba. Si bien unos
pocos grupos especiales del GATT de 1947 y de la OMC-adoptaron efectivamente resolucio-
nes mas amplias, examinando y decidiendo cuestiones que no ere n absolutamente nece-
sarias para resolver la diferencia en cuestion, no existe en el ESD ninguna disposiciéon que
exija a los grupos especiales hacerlo asi”.

47 Documento WT/DS18/AB/R (6 de noviembre de 1998): Informe del Organo de Apelacién
en el asunto Australia - Medidas que afectan a la importacién de salmén, pars. 223-224.

48 SACERDOTI, G. “Appeal and judicial review in international arbitration and adjudication:
the case of the WTO Apéllate Review”, en PETERSMANN, E. U. (ed.), International Trade
Law and the GATT/WTO Dispute Settlement Systemn, Kluwer International Law, The Hague,
1997, p. 275; PALMETER, “The WTO Appellate Body Needs Remand Authority”, Journal of
World Trade Law, nim. 32, 1998, pp. 41-44; FELICIANO, F. P.; VAN DEN BOSSCHE, P. L.
H., “The dispute settlement system of the World Trade Organization: institutions, process

""and practice”, en BLOKKER, N. M.; SCHERMERS, H. G. (eds.), Proliferation of International
Organizations, Kluwer International Law, The Hague, 2001, p. 321; STEGER, D. P., “The
apéllate body and its contribution to WTO dispute settlement”, en The political economy of
international law: essays in honour of Robert E. Hudec, Cambridge, 2002, p. 491.

49 Vid. PALMETER; MAVROIDIS, “The WTO Legal System: Sources of Law”, American Journal
of International Law, nam. 92, 1998, pp. 398-413.

50 Como se seriala en el documento WT/DS58/AB/R (6 de noviembre de 1998): Informe del
Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén, par. 97, el Organo de Apelacién debera
“conferir al derecho de apelacién todo su significado y efecto y brindar a la parte que se
considera perjudicada por alguna constatacion o interpretacion juridica contenida en el
informe de un grupo especial una oportunidadreal y efectiva de demostrar el error contenido
en tal constatacion o interpretacion”.
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desarrollar esta mision, “el Organo de Apelacion podra confirmar,
modificar o revocar las constataciones y-conclusiones Jundlcas del
grupo especial” (art. 17.13 del ESD). S

E1Organo de Apelacion estara integrado por siete personas “de prestigio
reconocido, con competencia técnica acreditada en derecho, en comer-
cio internacional y en la tematica de los acuerdos abarcados en general.
No estaran vinculadas a ningan gobierno. Los integrantes del Organo
de Apelacion seran representativos en términos generales de la compo-
sicion de la OMC5!” (art. 17.3 del ESD). De las siete personas integrantes
del Organo de Apelacion, solo tres actuaran en cada caso, aunque las
siete estaran disponibles en todo momento y en breve plazo, y se
mantendran al corriente de las actividades de solucién de diferencias y
demas actividades pertinentes de la OMC.

Conforme al procedimiento de trabajo del Organo de Apelacion®?, éste
es un érgano colegiado que trabaja a través de secciones compuestas
por tres de sus miembros, elegidos por rotacion, aunque las siete
personas que lo componen se mantienen al corriente de todos los
asuntos pendientes en apelacion. Para ello, aunque se mantiene la
obligacion de la confidencialidad de los trabajos de las diversas seccio-
nes, todas ellas tienen la obligacién de comunicar todos sus documen-
tos a las partes en la diferencia, asi como al resto de miembros del
Organo de Apelacmn.

La legitimidad actlva para recurrir en apelacion se limita excluswamen—
te a las partes en la diferencia. Sélo ellas podran recurrir contra el
informe definitivo del grupo especial antes de que sea adoptado por el
OSD (arts. 16.4y 17.4 del ESD). A los Estados terceros en la diferencia
se les excluye explicitamente de esta posibilidad. Ademas, sélo los
Estados terceros que ya intervinieron ante el grupo especial “podran
presentar comunicaciones por escrito ante el Organo de Apelacién, que
podra darles la oportunidad de ser oidos”. Sin embargo, la practica del
Organo de Apelacion ha desarrollado espectacularmente una posibili-
dad que no esta expresamente prevista en el ESD, como es la partici-
pacion de terceros en condicion de amicus curiae. El Organo de Apela-
cién ha reconocido que, a través de esta via, tanto los narticulares como
algunas organizaciones internacionales que, en principio, no podrian
intervenir en condicion de terceros en la controversia, por no ser
“Miembros de la OMC", pueden llegar a participar en la condicion de

51 En la practica, se sigue el criterio de que cuatro personas seran nacionales de Estados
desarrollados y tres personas seran nacionales de Estados en desarrollo.

52 Documento WT/AB/WP/7: Normas del procedlmlento del Organo de Apelacion, regla
4.3.
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amici®3. Tras justificar esta “competencia implicita” del Organo de
Apelacion de aceptar escritos amicus curiae®, ha establecido una
distincién entre, por un lado, las partes en la diferencia y los terceros
intervinientes en la diferencia, que tienen un derecho reconocido legal-
mente a participar en las actuaciones de los grupos especiales y el
Organo de Apelacion y, por otro lado, los particulares y las organizacio-
nes, que no son Miembros de la OMC y que, por consiguiente, no tienen
un derecho reconocido legalmente a participar en los procedimientos
de solucién de diferencias. De esta forma, el Organo de Apelacién opina
que:

-~ “Deseamos destacar que en el sistema de solucion de diferencias de la OMC,
el ESD prevé la participacion en las actuaciones de los grupos especiales o del

. Organo de Apelacién, como un derecho, tinicamente en el.caso de las partesy
los terceros en una diferencia; y, de conformidad con el ESD, sélo los Miembros
dela OMC pueden legalmente ser partes o terceros en una diferencia determi-
nada. . ) ‘ ‘ ‘ ‘
Las personas y organizaciones que no son miembros de la OMC no tienen
derecho a presentar comunicaciones o ser oidos por el Organo de Apelacién.
El Organo de Apelacion no esta legalmente obllgado aaceptar o tener en cuenta

53

54

Como recientemente ha senalado el Organo de Apelacién en el documento
WT/DS231/AB/R (26 de septiembre de 2002): Informe del Organo de Apelacién enelasunto
Comunidades Europeas - Denominacién comercial de las sardinas, par. 156: “Recordamos
que en el asunto Estados Unidos - Camarones aceptamos tres escritos amicus curiae que
se habian adjuntado como pruebas documentales a la comunicacién del apelante en aquella
apelacion. Llegamos a la conclusién de que esos escritos formaban parte de la comunicacién

- del apelante y observamos que corresponde al participante en la apelacién decidir por si

mismo qué es lo que va a incluir en la comunicacién. Seguimos e. te criterio en el asunto
Tailandia - Derechos antidumping sobre los perfiles de hierroy acero sin alear y vigas doble
T procedentes de Polonia (“Tailandia - Vigas doble T") y en el asunto Estados Unidos -
Prohibicién de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén -
Recurso de Malasia al parrafo 5 del articulo 21 del ESD (“Estados Unidos - Camarones
(Parrafo 5 del articulo 21 - Malasia)”). En diferencias posteriores, tanto particulares como
organizacioriés presentaron escritos amicus curiae mdependlentemente de las comunica-

" clones de los participantes. También aceptamos esos escritos”.

Esta “competencia i_mph(_:lta del Organo de Apelacion fue enunciada por primera vez en el
documento WT/DS138/AB/R (7 de junio de 2000): Informe del Organode Apelacién en el

"asunto Estados Unidos - Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados

productos de acero al carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente

" originarios del Reino Urido (“Estados Unidos - Plomo y bismuto II”), par. 39, de la siguiente
" manera: “Al examinar esta cuestion, observamos en primer lugar que no hay en el ESD ni

en los Procedimientos de trabajo ninguna disposicion que establezca expresamente que el
Organo de Apelacién podra aceptar y tener en cuenta comunicaciones procedentes de

“fuentesdistintas de los participantesy terceros participantes en la apelacion. Por otra parte,

ni el ESD nilos Procedimientos de trabajo prohiben expresamente admitir o tener en cuenta
esas comunicaciones. [del parrafo 9 del articulo 1759] se. desprende claramente que el
Organo de Apelacién tiene amplias facultades para adoptar reglas de procedimiento que no
estén en conflicto con las normas y procedimientos del ESD o de los acuerdos abarcados.
Por consiguiente, opinamos que, en la medida en que actuemos de forma compatible con
las disposiciones del ESD y de los acuerdos abarcados estamos legalmente facultados para

~adoptar una decision acerca de: si aceptamos.y examinamos o nc cualquler informaciéon

que consideremos pertinente y ttil en una apelacién”.
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comunicaciones amicus curiae no solicitadas presentadas por personas o por
organizaciones que no son miembros de la OMC. El Orgc no de Apelacién sélo
esta legalmente obligado a examinar las comunicaciones presentadas por
Miembros de la OMC que sean partes o terceros en una diferenéia determina-
da"55,

Anadiendo ademas que el Organo de Apelacion esta facultado legalmen-
te para aceptar y examinar comunicaciones amicus curiade en una
apelacion solo si el propio Organo de Apelacidén lo considera “pertinente
y util”. o

Ahora bien, esta distincién entre partes en una diferencia, terceros
intervinientesy participantes en condicion de amicus curiae, ha cobrado
recientemente una nueva dimension. Por primera vez se ha dado el caso
de que un Estado Miembro de la OMC no ejerciera su derecho a
intervenir como tercero en una difeérencia y, sin ernbargo, remitiera un
escrito amicus curiae al Organo de Apelacion®®. Admitida esta posibili-
dad, se da la paradoja de que los Estados Miembros de la OMC podran
optar entre participar como terceros en una diferencia o participar en
condicion de amicus curiae. Persisten, sin embargo, diferencias cuali-
tativas entre ambas posibilidades, pues como sefialé el Organo de
Apelacion:

“No obstante, queremos recalcar que, al aceptar el escrito amicus curiae
presentado por Marruecos en la presente apelacién, no estamos sugiriendo
' que cada vez que un Miembro presente un escrito de esa indole estemos
obligados a aceptarlo y examinarlo. Al contrario, la aceptacién de cualquier
escrito amicus curiae es una cuestion de facultades discrecionales, que debe-
- mos ejercer segun las circunstancias de cada caso. Recordamos nuestra
declaraciéon de que “las normas de procedimiento del sistema de solucién de
diferencias de la OMC tienen por objeto promover la soluci6n equitativa, rapida

55 Docuvmento WT/DS138/AB/R (7 de junio de 2000): Informe del Organo de Apelacion en el
asunto Estados Unidos - Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados
productos de acero al carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente
originarios del Reino Unido (“Estados Unidos. - Plomo y bismuto II"), pars. 40 y 41.

56 “Es cierto que, a diferencia de los particulares y las organizaciones, a los Miembros de la
OMC se les da un derecho explicito, en virtud del parrafo 2 del articulo 10y el parrafo 4 del
articulo 17 del ESD, a participar en el procedimiento de solucién de diferencias como
terceros. Por consiguiente, se plantea la duda de si la existencia de este derecho explicito,
que no se concede a los que no son Miembros, justifica tratar a los Miembros de la OMC de
manera distinta que a los que no son Miembros de la OMC en el ejercicio de nuestras
facultades de recibir escritos amicus curiae”. Documento WT/DS231/AB/R (22 de septiem-
bre de 2002): Informe del Organo de Apelacién en el asunto Comunidades Europeas -
Denominacién comercial de las sardinas, par. 163. Considerando que no se debe tratar a
los Estados Miembros de la OMC "de manera menos favorable” que a los que no son
Miembros, el Organo de Apelacién concluyé que: “Simplemente porque esas disposiciones
estipulen cuando puede participar un Miembro como tercero o tercero participante en un
procedimiento de solucién de diferencias, a nuestro juicio no conduce inevitablemente a la
conclusién de que la participacion de un Miembro como un amicus curiae esté prohibida”.
Ibid., par. 165. -
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y eficaz de las diferencias comerciales”. Por consiguiente, podriamos ejercer
nuestra facultad discrecional para rechazar un escrito amicus curiae si, al
aceptarlo, se podria obstaculizar la “solucién equitativa, rapida y eficaz de las
diferencias comerciales”. Esto podria suceder, por ejemplo, si un Miembro de
la OMC intentara presentar un escrito amicus curiae una vez que estuviera
muy avanzado el procedimiento de apelacién, y que como consecuencia de la
aceptaciéndel escrito se impusiera una cargaindebida a otros participantes™7.

La demanda de apelacion debera expresar claramente los errores juri-
dicos y las interpretaciones de Derecho del informe definitivo del grupo
especial que se apela®®. Tras presentar la demanda de apelacion, el
Organo de Apelacion designara una seccion que establecera su plan de
trabajo y las fechas para el depésito de los documentos escritos y la
celebracion de consultas.

Como regla general, la duracion del procedimiento de apelacion sera de
60 dias desde la fecha en que una parte en la diferencia notifique
formalmente su decision de apelar. Excepcionalmente, el informe del
Organo de Apelacion podra distribuirse entre los Estados Miembros de
la OMC hasta 90 dias después de la notificacion formal de apelar (art.
17.5 del ESD). El apelante dispondra de. 10 dias para presentar su
comunicacion en la Secretaria®®, en la que se deberan incluir los motivos
de la apelacion, las normas de los acuerdos abarcados que considera
infringidas y el petitum de la apelacion. Las normas de procedimiento
conceden al apelado un plazo de 25 dias contados desde el deposito de
la comunicacion para responder por escrito. Permiten igualmente que,
dentro de los 15 dias siguientes al depésito de la comunicacion, cual-
quier parte en la diferencia se convierta igualmente en apelante, esta-
bleciéndose el mismo plazo para responder a esta nueva apelacion.

La seccion debera examinar cada una de las cuestiones juridicas qué
se le planteen, aunque puede no contestar a alguna de ellas si considera
que carece de competencia para ello. Redactado su informe, y con
independencia de que confirme, modifique o revoque las constataciones
y conclusiones juridicas del grupo especial, dara traslado del mismo a
las partes en la diferencia y a la Secretaria de la OMC, para que lo
distribuya entre todos los Estados Miembros de la OMC y se presente
al OSD, quien es el encargado de decidir sobre su adopcion o no:

En un plazo maximo de 30 dias, el OSD, que como ya se ha indicado es
un o6rgano politico de caracter plenario, debera decidir si adopta o no el

57 Ibid., par. 167.

58 Véase el Documento WT/DS217/AB/Ry WT/DS234/AB/R (16 de enero de 2003): Informe
del Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos - Ley de compensacién por continua-
cién del dumping o el mantenimiento de las subvenciones de 2000, pars. 193 y 194.

59 La Secretaria del Organo de Apelaciéon debera distribuirla al resto de las partes en la
diferencia, incluidos los Estados terceros que intervengan.
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informe del Organo de Apelacion. Al igual que con los informes defini-
tivos de los grupos especiales, los informes del Organo de Apelacion
“seran adoptados por el OSD y aceptados sin condiciones por las partes
en la diferencia salvo que el OSD decida por consenso” no adoptarlo.
(art. 17.14 del ESD).

V. El recurso alternativo al arbitraje

Una vez concluida la fase de la solucion de la diferencia por medios
politicos, es decir, una vez celebradas las consultas y, en su caso, tras
haber intentado o no alcanzar una solucion a través de los buenos
oficios, la conciliacién y la mediacién, las partes en la diferencia no estan
obligadas a seguir el mecanismo casi jurisdiccional de solucién previsto
en el ESD. Como alternativa al mismo, se ha establecido la posibilidad
de recurrir al arbitraje internacional. Ahora bien, el recurso al arbitraje
como alternativa a la creacion de un grupo especial con posibilidad de
examen en apelacion, esta sometido a dos requisitos en el articulo 25
del ESD. En primer lugar, debe tratarse de una diferencia “que tenga
por. objeto cuestiones claramente definidas por ambas partes”. En
segundo lugar, el recurso al arbitraje es una alternativa voluntaria, pues
“estara sujeto al acuerdo mutuo de las partes” en la diferencia.

Si ambos requisitos se cumplen, el ESD establece las condiciones
minimas que deberan inspirar la solucién arbitral. El punto de partida
es que deben ser las partes en la diferencia quienes convengan el
procedimiento a seguir, respecto del cual se establecen las siguientes
condiciones. Primera, en todo caso, debe ser “un procedimiento rapido
de arbitraje” (art. 25.1 del ESD), pues una de las ideas inspiradoras de
todo el ESD es que la “pronta solucién” de las diferencias “es esencial
para el funcionamiento eficaz de la OMC y para el mantenimiento de un
equilibrio adecuado entre los derechos y obligaciones de los Miembros”
(art. 3.3 del ESD). Segunda, es un medio de solucién de las diferencias
que se incardina en el sistema institucionalizado de la OMC. Asi, se
imponen las obligaciones de notificar tanto el acuerdo de recurrir al
arbitraje a todos los Estados Miembros de la OMC con suficiente
antelacion a la iniciacién efectiva del proceso arbitral (art. 25.2 del ESD),
como los laudos arbitrales al OSD y al Consejo o Comités de los acuerdos
pertinentes, en los que cualquier Estado Miembro podra plantear
cualquier cuestion con ellos relacionada. Tercera, aunque el articulo 25
del ESD no especifique nada ni sobre el 6rgano o tribunal arbitral, ni
sobre el Derecho aplicable, debe entenderse que el establecimiento y la
composicion del 6rgano o tribunal arbitral quedan sujetos a la autono-
mia de la voluntad de las partes pero, sin embargo, las partes en la
diferencia carecen de competencia para determinar el Derecho aplica-
ble. El1 Derecho aplicable siempre seran los acuerdos abarcados, ya que
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los laudos arbitrales también “habran de ser comps tibles con dichos
acuerdos y no deberan anular ni menoscabar las ventajas resultantes
de los mismos para ninguno de sus Miembros, ni deberan poner
obstaculos a la consecucion de ninguno de los objetivos de dichos
acuerdos” (art. 3.5 del ESD). Cuarta, es el tinico medio de solucion de
diferencias previsto en el ESD en el que se prima la bilateralidad sobre
la multilateralidad, reduciendo notablemente, sin llegar a eliminar del
todo, las posibilidades de intervencion de terceros Estados. Asi se ha
dispuesto que “s6lo podran constituirse en parte-en el procedimiento
arbitral otros Miembros si las partes que han conve1 ido en recurrir al
arbitraje estan de acuerdo en ello” (art. 25.3 del ESD). Quinta, se trata
de un auténtico medio de solucion jurisdiccional de la diferencia, en'el

que “las partes en el procedimiento convendran en acatar: el laudo

arbitral”, sin que medie su adopcion politica por el OSD.

Pese a estas'caracteristicas, en especial la ultima, la practica seguida
por-los Estados Miembros ‘de la OMC demuestra una preferencia
evidente por el mecanismo casi jurisdiccional de solucion de la diferen-
cia previsto en el ESD. Hasta tal extremo es asi, qu- todavia no se ha
producido nlngun caso en el que las partes en la diferencia hayan
convenido €n recurrir, como alternativa, al arbitraje como medio de
solucién. Dos c1rcunstanc1as pueden contribuir a explicar ésta situa-
cion factica. En primer lugar, que el recurso al mecanismo casi juris-

diccional de solucion depende exclusivamente de la voluntad umlateral‘

de la parte reclamante, sin nece31dad de contar con el consentimiento
previo de la parte demandada. En segundo lugar, aunque el arbitraje
pueda parecer prima facie como mejor alternativa, al no depender del
control o filtro politico del OSD, la inversiéon del sentido del consenso
como método de adopcion de decisiones en este 6rgano politico, practi-
camente ha eliminado cualquier intento de bloquear politicamente la
adopcion de los informes de los grupos especiales o del Organo.de
Apelacion, que siempre necesitaria el consentimiento expreso del Esta-
do favorecido por el informe en cuestion.

Frente a esta no utilizacion en la practica del recurso alternativo al
arbitraje para la solucién del fondo de una diferencia, el ESD también
ha previsto la posibilidad de recurrir al arbitraje, y en la practica si que
se ha utilizado este medio de solucion, en relacion con diversas cues-
tiones incidentales relativas a la ejecucion de las soluciones contenidas
en los informes o laudos. Estas cuestiones incidentales se dan en tres
supuestos: 1) para fijar el plazo del cumplimiento de las obligaciones
contenidas en los informes o laudos, cuando las partes en la diferencia
no se hayan puesto de acuerdo(art.'21.3.c) del ESD); 2) para concretar
el nivel de la suspensién al Miembro afectado de concesiones u otras
obhgacmnes resultantes de los acuerdos abarcados siempre que las
partes no lleguen a un acuerdo (art. 22.6 del ESD); y 3) cuando la parte
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afectada reclame que no se han seguido los principios y procedimientos
previstos para la eleccién de las medidas objeto de suspensién (art. 22.6
y 7 del ESD).

VI. Las garantias de la ejecucion de la solucion de la diferencia

Un :aspecto tremendamente original del mecanismo de solucion de
diferencias de la OMC.consiste en que, ademas de prever los medios de
arreglo de la diferencia, establece diversas garantia: para asegurar el
correcto cumplimiento de las obligaciones que se contengan en los
informes definitivos de los grupos especiales, en los informes del Organo
de Apelacion o en los laudos arbitrales®°.

E10SD asume la funcién de “vigilar” el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en la solucién de la diferencia. Para ello, el Miembro afectado
por la adopcién de un informe de un grupo especial o del Organo de
Apelacién, o por un laudo arbitral, informara al OSD en un plazo
maximo de 30 dias de como y cuando cumplira las obligaciones que
emanan de la solucion de la diferencia. Si no fuera posible cumplirlas
“inmediatamente”, entonces el Miembro afectado dispondra de un “pla-
zo prudencial” para cumplir el informe o laudo (art. 21.3 del ESD)S!,

Este plazo prudencial sera el propuesto por el Miembro afectado si asi
lo aprueba el OSD. En caso contrario, deberan fijarlo de comiin acuerdo
las partes en la diferencia y, a falta de acuerdo, se fijara mediante el
recurso al arbitraje vinculante en los 90 dias siguientes a la aprobacion
del informe o laudo.

Si una vez transcurrido el “plazo prudencial”, el Estado miembro
afectado no ha cumplido las obligaciones del informe o laudo, o en caso
de incumplimiento parcial, la parte perjudicada en la diferencia tiene
dosvias para lograr el debido cumplimiento: el procedimiento abreviado

60 Alos laudos arbitrales también se les aplica mutatis mutandis lo dispuesto en los articulos
21 y 22 del ESD (art. 25.4 del ESD. Sobre estas garantias de su ejecucion, véase RUIZ
FABRI, H., “Le contentieux de I'exécution dans le réglement des différends de I'Organisation
mondiale du commerce”, Journal du Droit International, nim. 27, 2 )00, p. 633; MONNIER,
P., “The time to comply with an adverse WTO ruling”, Journal of World Trade, num. 35,
2001, p. 835; PALMETER, D., “The WTO Dispute Settlement Mechanism. Compliance with
WTO ruling and other procedural problems”, Journal of World Intellectual Property, nam.
4, 2001, p. 294; KEARNS, J. E.; CHARNOVITZ, S., “Adjudicating compliance in the WTO:
areview of DSU article 21.5", Journal of International Economic Law, nam. 5, 2002, p. 341;
etc.

61 En el documento WT/DS26/AB/Ry WT/DS48/AB/R (16 de enero de 1998): Informe del

- Organo de Apelacion en el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne
y los productos carnicos (hormonas), par. 26, se definié al plazo prudencial como “el plazo
mas breve posible, en el marco del ordenamiento juridico del Miembro, para aplicar las
recomendaciones y resoluciones del OSD. En un caso normal, no debe ser superior a 15
meses, aunque puede ser inferior”.
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del art. 21.5 del ESD o la solicitud de compensaciones o suspension de
concesiones regulada en el art. 22. Uno de los aspectos mas criticados
del ESD es que no ha establecido ninguna secuenciaciéon temporal
obligatoria entre ambas opciones, no estando claro si se tiene que
utilizar o no el recurso al procedimiento abreviado antes de solicitar
compensaciones o la suspensién de concesiones, ni si, en caso de
utilizarlo, se suspende o no tal solicitud. Problemas que se tienden a
evitar mediante acuerdos entre las partes en la diferencia, en los que se
suele convenir el compromiso de no invocar el plazo de 30 dias del art.
22.6 del ESD hasta que termine el procedimiento abreviadodel art. 21.5
del ESD®2,

Al procedimiento abrev1ado del art 21.5 del ESD pueden recurrir
cualquiera de las partes en la diferencia “en caso de desacuerdo en
cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir” los informes o
laudos, “0 a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo
abarcado”. De este desacuerdo entendera el denominado “grupo espe-
cial sobre el cumplimiento” que, siempre que sea posible, estara inte-
grado por las mismas tres personas que compusieron el grupo especial
que resolvi6 la diferencia. Es un procedimiento “abre¢viado” porque, al
recurrir al mismo, el “grupo especial sobre el cumplimiento” debera
emitir su informe en un plazo maximo de 90 dias, lo que es un plazo
temporal mucho mas breve que si se decidiera solicitar un nuevo grupo
especial para entender de la nueva controversia surgida sobre el cum-
plimiento del informe o laudo.

La segunda opcion que garantlza el correcto cumphmlento del informe
o laudo arbitral consiste en la posibilidad de negociar compensac1ones
o solicitar la suspension de concesiones u otras obligaciones. Debe
tenerse en cuenta que ésta es una medida temporal, que no se prefiere
al pleno cumplimiento del informe o laudo arbitral y sélo se aplicara
hasta que el Estado Miembro afectado adapte su legislacion interna
plenamente al informe o laudo arbitral (art. 22.1y 8 del ESD).

Si el Estado Miembro afectadé no cumple plenamente las obligaciones
qué le imponen los informes o laudos dentro del “plazo prudencial”,
cualquier Estado que haya sido parte en la diferencia le puede solicitar
la celebracion de negociaciones bilaterales antes de que termine el plazo
prudencial para convenir una compensacion mutuamente aceptable. Si
20 dias después de terminado el plazo prudencial no se ha logrado

62 Vid. el documento WT/DS108/12: Entendimiento entre las Comunidades Europeas y los
Estados Unidos con respecto a los procedimientos previstos en los articulos 21 y 22 del
ESD y el articulo 4 del Acuerdo SMC (asunto Estados Unidos - Empresas de ventas en el
extranjero) o el documento WT/DS141/11: Entendimiento de la India y las Comunidades
Europeas con respecto a los procedimientos previstos en los articulos 21 y 22 del ESD
asunto India - Ropa de cama).
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convenir “una compensacion satisfactoria”, cualquier parte en la dife-
rencia podra solicitar unilateralmente la autorizaciin del OSD para
suspender la aplicacién al Estado Miembro afectado de concesiones u
otras obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados (art. 22.2 del
ESD). E1 OSD autorizara tal suspension dentro de los 30 dias siguientes
a la expiracion del plazo prudencial, a menos que decida por consenso
desestimar la peticion (art. 22.6 del ESD)®2. En la practica, esta posibi-
lidad supone que se concede al Estado Miembro lesionado un auténtico
derecho de adoptar unilateralmente medidas de retorsién en el marco
institucionalizado y con la sancién del OSD.

También el ESD fija los principios y procedimientos que debe aplicar la
parte reclamante para determinar la intensidad de las concesiones u
otras obligaciones que va a suspender. El principio general es que la
parte reclamante debera en primer lugar tratar de suspender concesio-
nes u otras obligaciones en el mismo sector o sectores en el que el
informe o laudo arbitral haya constatado una infraccién u otra anula-
cién o menoscabo. Si esta medida es impracticable o insuficiente, la
parte reclamante podra extender la suspension a otros sectores en el
marco del mismo acuerdo abarcado. Si ello resulta a su vez impractica-
ble o insuficiente, y siempre que las circunstancias sean suficientemen-
te graves, la parte reclamante podra ampliar estas suspensiones a otros
acuerdos abarcados (art. 22.3 del ESD). Ahora bien, este unilateralismo
que en la practica se le reconoce al Estado Miembro afectado tiene un
limite que responde a que la parte afectada no puede obtener por esta
via mayores ventajas que las que se derivarian del pleno cumplimiento
del informe o laudo arbitral. Por ello, se reconoce al Estado Miembro
afectado el derecho a impugnar tanto el nivel de la suspensién propues-
ta, como el incumplimiento de los principios y procedimientos que debe
aplicar la parte reclamante para determinar la intensidad de las conce-
siones u otras obligaciones que va a suspender. En ambos casos, la
cuestion se sometera a arbitraje que, siempre que sea posible, estara a
cargo del grupo especial que haya entendido inicialmente de la diferen-
ciay, siello no es posible, de un arbitro o grupo de arbitros designados
por el Director General. El 6rgano arbitral debera emitir su decision
dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de expiracion del plazo
prudencial (art. 22.6 del ESD).

63 En todo caso, debe tenerse en cuenta que el nivel de la suspensién de concesiones u otras

- obligaciones autorizado por el OSD sera equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo

(art. 22.4 del ESD) y que el OSD no autorizara la suspensiéon de concesiones u otras
obligaciones si un acuerdo abarcado prohibe tal suspension (art. 22.5 del ESD).
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VII. Consideraciones finales

El paso del Acuerdo del GATT de 1947 a la OMC dio a luz a uno de los
mecanismos de solucién de diferencias mas complejos e interesantes
que existen en el Derecho Internacional contemporaneo. Es un meca-
nismo de solucién de diferencias que combina distintos medios de
solucién, tanto de caracter politico como casi jurisdiccional (grupos
especiales, similares al arbitraje internacional, y Organo de Apelacion,
similar al arreglo judicial), estableciendo como alternativa a estos
ultimos un auténtico recurso jurisdiccional como es el arbitraje inter-
nacional.

Una caracteristica definitoria e identificativa de este mecanismo de
solucion de controversias es que la mayor parte de las mismas se
encauzan a través de los medios casi jurisdiccionales de solucion.
Reflejando el gran poder que en el seno dela OMC conservan los Estados
Miembros, todavia es necesario que un érgano politico como es el OSD
adopte los informes que elaboren los grupos especiales y el Organo de
Apelacion. Sin embargo, una de las novedades mas importantes del ESD
respecto del sistema anterior ha consistido en la inversion del sentido
del consenso en la adopcién de decisiones del OSD. Los informes de los
grupos especiales y del Organo de Apelacion seran adoptados por el
OSD, salvo que por consenso se decida lo contrario. Ello ha determinado
que, aunque perviva en -teoria este control o filtro politico de los
informes, la posibilidad de que se formen mayorias politicas que blo-
queen el mecanismo de solucién de controversias en la OMC, tal y como
ocurri6 en los 1ltimos afios de vida del sistema del GATT de 1947, ha
desaparecido en la practica. Por lo tanto, aunque en la redaccién del
ESD se sigan configurando como medios de solucién de caracter “casi
jurisdiccional”, en la practica actiian como auténticos medios jurisdic-
cionales de solucion de diferencias. Este cambio ha determinado un
aumento muy considerable de la confianza de los Estados Miembros de
la OMC en su mecanismo de solucién de diferencias, que se ha traducido
en un muy espectacular incremento en la practica de la utilizacion de
los mismos. '

Ademas, otro rasgo original y peculiar de este mecanismo de solucién
de diferencias, que también lo singulariza frente a otros sistemas de
solucion de diferencias existentes en el Derecho Internacional contem-
poraneo, consiste en que es un sistema tremendamente eficaz en la
practica. A ello contribuye fundamentalmente el que el propio ESD haya
previsto diversas garantias para lograr la plena ejecucion de la solucion
alcanzada en una diferencia. Junto a la introducciéon de un procedi-
miento abreviado, sin duda uno de los rasgos mas originales del ESD
es la posibilidad de retorsion individual, institucionalizada y temporal
que permite la suspensién de concesiones u otras obligaciones dima-
nantes de los acuerdos abarcados.
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El mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, sin llegar a eliminar
absolutamente el principio de la libertad de las partes =2n la controversia

de elegir el medio de solucion que estimen mas adecuado, ha logrado

combinarlo con un sistema obligatorio de solucién que, ademas, se
caracteriza por permitir alcanzar una “pronta” solucién de la diferencia
y un “pronto” cumplimiento de la solucién alcanzada. Ello evidencia que
las normas que regulan el comercio internacional, que representan un
sector importantisimo del Derecho Internacional contemporaneo, han
logrado alcanzar un grado de desarrollo y de importancia practica tan
grande que el propio Derecho Internacional, tan proclive en muchas
ocasiones a no establecer sistemas obligatorios de sclucién de contro-
versias, se ha visto en la necesidad de establecerlo en este caso.

Ademas, no se trata de un sistema de solucion de diferencias anquilo-
sado en el momento temporal de su adopcién. A lo largo del presente
trabajo se ha puesto de manifiesto cémo la propia practica de los grupos
especiales, del Organo de Apelacion e, incluso, los acuerdos de las
partes en las diferencias, han permitido salvar las lagunas y comple-
mentar, con gran dinamismo, las zonas oscuras del mismo. En un
ambito mas institucional, en la actual Ronda del Milenio, la Declaracion
Ministerial de Doha adoptada el 14 de noviembre de 2001, ha incluido
entre sus mandatos la necesidad de “celebrar negociaciones sobre
mejoras y aclaraciones del ESD"%4. Las propuestas de reforma que se
estan negociando en las reuniones extraordinarias del OSD se centran
sobre todo en la mejora de los medios casi jurisdiccionales de solucién
y en el fortalecimiento de la fase final del cumplimiento o ejecucion de
las obligaciones previstas en la solucion®. Aunque todavia es pronto
para vislumbrar el final de este proceso de reforma, si que se puede
afirmar que el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, que es
uno de los mas eficaces que existen en el Derecho Internacional, los
Estados Miembros de la OMC lo quieren reforzar todavia mas.

64 Documento WT/MIN(01)/DEC/1, par. 30.

65 Aunque las negociaciones de reforma debian concluirse a mas tardar en mayo de 2003, el
24 de julio de 2003, reconociendo el hecho de que el OSD en Sesién Extraordinaria
necesitaba méas tiempo para concluir su labor, el Consejo General acordé prorrogar por un
ano, hasta mayo de 2004, el plazo para finalizar estas negociaciones. Sobre las propuestas
de reforma, véase LOPEZ BARRERO, ESTHER, “El sistema de solucién de diferencias de la
Organizacién Mundial del Comercio: funcionamiento y revisién en la Ronda del Milenio”,
cit.; COTTIER, T., “The WTO permanent panel body: a bridge too far?”, Journal of Interna-
tional Economic Law, num. 6, 2003, pp. 187-202; ROBERTS, L. D., “Beyond notions of
diplomacy and legalism: building a just mechanism for WTO dispute resolution”, American
Business Law Journal, num. 40, 2003, p. 511 y ss.





