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INTRODUCCION AL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS
DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

CARLOS ESPOSITO’

Esta introduccion al sistema de solucion de diferencias (SSD) de 1a Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio (OMC), dirigida especialmente a estudiantes
que se aproximan por vez primera al SSD, consta de cuatro partes. En la pri-
mera parte se delimita el contexto institucional y normativo de las relaciones
econdmicas internacionales avanzando una definicion de trabajo del derecho
internacional econémico (DIE), una mencién de algunas instituciones rele-
vantes y la presentacion de la OMC. La segunda parte explica la evolucion del
SSD, destacando la legalizacion y reforzamiento del mismo desde el GATT
1947 hasta la creacién de la OMC. La tercera parte contiene una descripcién
general las fases del procedimiento de solucién de diferencias. La parte final
pone de relieve ciertos aspectos controvertidos y algunas propuestas de
reforma del SSD.

1. EL CONTEXTO INSTITUCIONAL Y NORMATIVO DE LAS RELA-
CIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES

1.1. Derecho Internacional Econémico

Las relaciones econémicas internacionales ocurren simultdneamente en
distintos niveles juridicos interconectados, que se estudian desde la perspec-
tiva del derecho internacional, pablico y privado, y también desde el punto de
vista del derecho interno de los Estados. En efecto, pensemos en un contrato
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de compraventa de mercancias entre dos empresas multinacionales, una dedi-
cada a la pesca y la otra a la distribucion y venta de mariscos, constituidas en
dos paises distintos. Aqui tenemos una relacion juridica de carécter privado
cuyos elementos internacionales nos obligan a definir, entre otras cosas, la
competencia judicial internacional y el derecho aplicable al contrato de com-
praventa. Supongamos también que ese contrato de compraventa obliga a una
de las partes a entregar 50 toneladas de camarones a la otra parte en su domici-
lio de Estados Unidos de América. Esa mercaderia tendra que pasar aduanas, y
esta operacion se rige por leyes nacionales sancionadas segtn el derecho
publico interno de los Estados. Ese derecho interno, sin embargo, esta sujeto a
ciertas limitaciones impuestas por el derecho internacional econémico (DIE),
especialmente las derivadas del principio de no discriminacion, que en este
caso supone el respeto a la regla de nacioén mas favorecida (Art. I GATT). Una
vez en el territorio nacional, el Estado debe respetar otra faceta del principio
de no discriminacion, esto es, el llamado trato nacional, que consiste en la pro-
hibicidn de tratar a los productos iguales de forma distinta (Art. IIl GATT).
Pero también pueden existir otras reglas internacionales especificas que afec-
ten precisamente a las mercaderias que han sido objeto de transaccion. Efecti-
vamente, si para pescar camarones es necesario matar un tipo de tortugas pro-
tegidas por la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (Washington, 1973), habra que con-
siderar si la violacion de la prohibicion de pescar esta especie protegida de tor-
tugas puede justificar una excepcion al principio de no discriminacién.

El caso, similar al conocido asunto Camarones, puede complicarse consi-
derablemente, pero por ahora basta para establecer un punto de partida funda-
mental: todas las manifestaciones juridicas descritas estdn reguladas por una
variedad de normas nacionales e internacionales de diversas caracteristicas, y
sin embargo todas podrian subsumirse dentro del ambito del DIE. E1 DIE, por
consiguiente, opera simultdneamente en diversos niveles interconectados. El
ambito internacional se conecta con el nacional, que a su vez no s6lo participa
de forma fundamental en los procesos de creacién juridica que ocurren en el
nivel internacional, sino que también comparte un alto grado de responsabili-
dad en la aplicacion del Derecho internacional, fendmeno conocido como el
desdoblamiento funcional. Esta relacion especial explica la razén por la cual el
DIE tiene un cierto caracter mixto que se traduce en una estrecha interaccién
entre las instituciones nacionales e internacionales. De hecho, estas institucio-
nes interactian entre si, y es imposible entender cabalmente el Derecho y la
politica comercial internacional sin tener en cuenta y analizar como operan
esas mutuas influencias (Jackson 1997:26; Esposito 1999:21-41).
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En consecuencia, en un sentido amplio el DIE es el conjunto de normas
nacionales e internacionales, tanto publicas como privadas, que regulan las
relaciones economicas internacionales. En un sentido restringido, el DIE es
un conjunto de normas convencionales, i.e. tratados internacionales, que
regulan fundamentalmente el comercio internacional de productosy servi-
cios, los aspectos comerciales de la proteccion de la propiedad intelectual,
pero también las inversiones internacionales y todas aquellas operaciones eco-
nomicas que ocurren en un territorio nacional originadas en el exterior del
mismo (Jackson 1997:25). Desde el punto de vista académico e institucional,
sin embargo, se hace una distincion entre comercio internacional, que consti-
tuye el objeto principal del DIE, y temas monetarios y financieros internacio-
nales, estudiados por otras ramas del conocimiento juridico. Esta distincién no
siempre se justifica en la practica, pero resulta conveniente desde una perspec-
tiva analitica.

1.2. La Organizacion Mundial del Comercio

En concordancia con la definicién anterior, hay varias instituciones inter-
nacionales cuya funcion esta directamente relacionada con las relaciones eco-
ndmicas internacionales y con el DIE en particular. Aqui nos interesa especial-
mente la OMC, pero también hay que tener en cuenta otras instituciones
internacionales econdmicas de caracter general como el Banco Mundial (BM)
y el Fondo Monetario Internacional (FMI). Estas tres instituciones representan
ese tridngulo de temas econémicos —comercio, moneda y finanzas- que pre-
tendieron ser regulados mediante tratados que constituian organizaciones
internacionales después de la Segunda guerra mundial en lo que se conoce
como el sistema de Bretton Woods. La entonces propuesta organizacion inter-
nacional del comercio jamas llego a constituirse como una verdadera organi-
zacion internacional y hubo que esperar hasta la finalizacion de la Ronda Uru-
guay del GATT para la creacion de una organizacidn internacional de caracter
universal, la OMC.

Desde 1947 hasta el 1 de enero de 1995, fecha en la que entra en vigor el
Acuerdo por el que se establece la OMC, las relaciones comerciales interna-
cionales se rigieron por el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
(GATT). Este Acuerdo, en realidad, nunca entr6 en vigor desde el punto de
vista estrictamente juridico, sino que se aplicé de manera provisional gracias a
un Protocolo de aplicacion provisional (IV GATT, BISD 76-77, 1969) que
probo su eficacia durante casi cinco décadas. Este hecho explica por qué la
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literatura juridica habla de “partes contratantes” del GATT de 1947 y no de
Estados partes (cuando la expresion aparece en mayusculas, PARTES CON-
TRATANTES, hace alusion al 6rgano decisorio formado por todas las partes
contratantes).

Ahora la situacion es diferente, porque el Acuerdo OMC establece una
nueva organizacion internacional con una estructura institucional de caracter
permanente para regular el comercio internacional y los asuntos relacionados
con el mismo (art. 1 del Acuerdo). Las funciones de la OMC, segin lo estipula
el articulo 3 del Acuerdo, consisten en facilitar la aplicacién, administracion y
funcionamiento de los Acuerdos; constituir un foro permanente de negocia-
ciones para sus Miembros; regir el Entendimiento sobre Solucion de Diferen-
cias y el Mecanismo de Examen de politicas comerciales.

Uno de los datos mas interesantes de la nueva organizacion respecto del
GATT 1947 es su expansion. En efecto, la OMC tiene una vocacidn expansiva
en relacion con los &mbitos que caen dentro de su competencia. Por un lado, la
OMC elimina el llamado GATT a la carta y la famosa “clausula del abuelo”
(Articulo XIV del Acuerdo), féormulas juridicas que permitian a los Estados
elegir sus obligaciones y exceptuar la debida adecuacion de sus legislaciones y
practicas internas frente a las obligaciones del GATT. Por otro lado, la OMC
expande considerablemente el ambito de operacion de la Organizacién con la
inclusién del sector de los servicios (GATS) y la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual (ADPIC), y otros muchos acuerdos y protocolos de
interpretacién. Expansion que va unida a una mejora de los procedimientos de
solucion de diferencias, materializados en el Entendimiento relativo a las nor-
mas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD), y el
sistema de examen de politicas comerciales nacionales.’

La OMC esta estructurada sobre la base de una serie de drganos institu-
cionales que comprenden principalmente: una Conferencia Ministerial abierta
atodos los miembros de la OMC, un Consejo General, un Organo de Solucién
de Diferencias, un Organo de Examen de las Politicas Comerciales y varios
Consejos especializados. Existe también un Secretariado dirigido por un
Director General. Estas instituciones deben administrar, implementar y super-
visar todos los Acuerdos de la OMC. Ademas, sobre estas instituciones recae
la carga de auspiciar futuras negociaciones y acuerdos. En conclusion, desde
un punto de vista institucional, el sistema esta ahora bien fundado dentro de
una organizacion internacional que goza de personalidad juridica internacio-
nalmente reconocida. El sistema de solucion de diferencias necesita un trata-
miento mas detenido, por eso en la proxima seccién presentamos sus caracte-
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risticas y su evolucion histérica, completado luego con una descripcion mas
detallada del procedimiento.

2. BREVE APROXIMACION HISTORICA AL ACTUAL SISTEMA DE
SOLUCION DE DIFERENCIAS EN LA OMC

2.1. La formacion del sistema de solucion de diferencias del GATT 1947 y
su evolucion

A pesar de sus ‘defectos de nacimiento’, el GATT 1947 se convirtio en el
principal medio de regulacion del comercio mundial, con un sistema de solu-
cion de diferencias bastante eficaz. En contraste con las normas reguladoras de
la malograda Organizacion Internacional del Comercio, el GATT no contenia
un sistema de solucion de diferencias sino s6lo normas dispersas dedicadas a
resolver controversias. Hay dos normas del Acuerdo, los articulos XXII y
XXIII, que fueron fundamentales para el desarrollo de un método de solucion
de diferencias que fue evolucionando desde un sistema ‘guiado por el poder’
hacia un sistema ‘guiado por las reglas’ (Jackson 1997; 109-111).

El articulo XXII del GATT 1947 es bien simple, pero importante; impone
un sistema de consultas ante las reclamaciones que una parte contratante
pudiere plantear ante otra parte contratante. La clave del sistema de solucién
de diferencias, sin embargo, esta contenida en el Articulo XXIII del GATT,
que define el concepto de anulacion o menoscabo de ventajas resultantes del
Acuerdo, establece un recurso a terceros para resolver diferencias y otorga
autoridad a dicho 6rgano para estipular sanciones. Conviene reproducir este
importante articulo:

Articulo XXIIT
Anulacion o menoscabo

1. En caso de que una parte contratante considere que una ventaja
resultante para ella directa o indirectamente del presente Acuerdo se
halle anulada o menoscabada o que el cumplimiento de uno de los
objetivos del Acuerdo se halle comprometido a consecuencia de:

a) que otra parte contratante no cumpla con las obligaciones contrai-
das en virtud del presente Acuerdo, o



258 CARLOS ESPOSITO

b) que otra parte contratante aplique una medida, contraria o no a las
disposiciones del presente Acuerdo; o

¢) que exista otra situacion,

dicha parte contratante podrd, con objeto de llegar a un arreglo satis-
factorio de la cuestion, formular representaciones o proposiciones por
escrito a la otra u otras partes contratantes que, a su juicio, estime
interesadas en ella. Toda parte contratante cuya intervencion se soli-
cite de este modo examinara con comprension las representaciones o
proposiciones que le hayan sido formuladas.

2. Si las partes contratantes interesadas no llegan a un arreglo satis-
factorio en un plazo razonable o si la dificultad surgida es una de las previstas
en el apartado ¢) del parrafo 1 de este articulo, la cuestion podré ser sometida a
las PARTES CONTRATANTES. Estas altimas efectuaran rapidamente una
encuesta sobre toda cuestion que se les someta al respecto y, segin el caso, for-
mularan recomendaciones apropiadas a las partes contratantes que consideren
interesadas, o dictaran una resolucion acerca de la cuestion. Las PARTES
CONTRATANTES podran, cuando lo juzguen necesario, consultar a partes
contratantes, al Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas y a cual-
quier otra organizacion intergubernamental competente. Si consideran que las
circunstancias son suficientemente graves para que se justifique tal medida,
podran autorizar a una o varias partes contratantes para que suspendan, con
respecto a una o mds partes contratantes, la aplicaciéon de toda concesion o el
cumplimiento de otra obligacion resultante del Acuerdo General cuya suspen-
sion estimen justificada, habida cuenta de las circunstancias. Cuando se sus-
penda efectivamente esa concesion u otra obligacion con respecto a una parte
contratante, ésta podrd, en un plazo de sesenta dias a contar de la fecha de apli-
cacion de la suspension, notificar por escrito al Secretario Ejecutivo' de las
PARTES CONTRATANTES que es su proposito denunciar el Acuerdo Gene-
ral; esta denuncia tendra efecto cuando expire un plazo de sesenta dias a con-
tar de aquél en que el Secretario Ejecutivo de las PARTES CONTRATANTES
haya recibido dicha notificacion.

El estudio del modelo juridico que establece este articulo, al que el actual
sistema gobernado por el ESD se adhiere y respeta (art. 3.1 ESD), va mucho
mas alla de los limites explicativos que nos hemos impuesto en esta breve

L Por Decision del 23 de marzo de 1965, las PARTES CONTATANTES cambiaron
el titulo del cargo de Jefe de la Secretaria del GATT, que antes era de Secretario Ejecutivo
por el de Director General.



Introduccion al Sistema de Solucion de Diferencias de la O.M.C. 259

introduccién al SSD de la OMC. En esta primera aproximacion nos interesa
saber sucintamente qué obligaciones procesales establece este articulo, sobre
qué base juridica se puede invocar el sistema, quién decide una diferencia y
qué valor tiene dicha decision del GATT/OMC.

En relacion con el procedimiento, una simple lectura del articulo XXIII
revela la escasez de normas procesales contenidas en el mismo. De hecho, el
articulo no define un proceso —¢l proceso se va a desarrollar consuetudinaria-
mente. Esta claro que existe una obligacion de recurrir a una fase de consultas
como un requisito sustancial del procedimiento para que un Estado alegue un
menoscabo o anulacion de sus beneficios negociados bajo el Acuerdo. Esta
obligacion general de realizar consultas se ha mantenido como una obligacion
especifica en el articulo 4 del ESD.

En un principio, los casos en que no se llegaba a un acuerdo entre las par-
tes en la fase de consultas se resolvian con la intervencion de las PARTES
CONTRATANTES o por una comisién con representacion de los interesados
en el caso, pero muy pronto se impuso la practica de crear grupos especiales o
paneles. Los grupos especiales se componen de tres o cinco personas indepen-
dientes y tienen por mandato elaborar un informe sobre la diferencia, que
luego se sometia a las PARTES CONTRATANTES para que éstas decidiesen
sobre su adopcion—so6lo los informes adoptados adquieren caracter obligato-
rio. Durante la vigencia del GATT 1947, y especialmente en sus primeros afios
de vida, el sistema respondi6 a un esquema mas diplomatico que judicial, es
decir que los casos no se decidian segin una estricta aplicacion de las reglas en
un sentido tradicional, sino sobre la base de soluciones de compromiso.

En las préximas paginas comprobaremos que el ESD representa la tiltima
etapa de legalizacion del sistema, pero aqui es conveniente subrayar que la
evolucidn hacia un sistema gobernado por las reglas fue gradual y, por
supuesto, no surge simplemente de los articulos del GATT que estamos estu-
diando, sino de la practica de los grupos especiales y la codificacion de esa
practica a través de acuerdos negociados por las partes contratantes del GATT.
Entre estos Gltimos cabe destacar el Entendimiento sobre notificacion, consul-
tas, solucién de diferencias y control de 28 de noviembre de 1979, que conte-
nia una descripcion de la practica del sistema de solucion de diferencias del
GATT en un anexo; la Decision sobre procedimientos de solucion de diferen-
cias de 30 de noviembre de 1984; y las llamadas Reglas de Montreal, adopta-
das por las PARTES CONTRATANTES en abril de 1989, que constituyeron la
base del actual ESD.
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El problema esencial de las decisiones basadas en los informes de los gru-
pos especiales durante la época gobernada por el GATT de 1947 radicaba en
que, como revela el articulo transcrito, los informes, y cualquier autorizacion
para tomar contramedidas, debian ser adoptados por las PARTES CONTRA-
TANTES para ser obligatorios. Aunque, como indica el importante estudio del
profesor Robert Hudec (1993), los informes eran generalmente adoptados y
cumplidos, la verdad es que el sistema tenia alli su talon de Aquiles, porque las
decisiones de las PARTES CONTRATANTES se tomaban por consenso y la
parte perdedora podia bloquear la adopcion del informe y cualquier medida
ulterior basada en el mismo. La incidencia e importancia de esta regla era
enorme, porque con el voto negativo de la parte perdedora se bloqueaba el
informe del grupo especial, ya que un informe no adoptado no constituia una
decision obligatoria del GATT. El actual sistema OMC, como veremos en un
momento, produce un cambio esencial al estipular que las decisiones se toman
por consenso negativo, es decir que invierte la exigencia de consenso para exi-
gir unanimidad en el rechazo y no simplemente conformidad de todos los
miembros que deciden, un cambio que supone la adopcioén automatica de los
informes de los grupos especiales, ya que para rechazarlos habria que contar
con el voto positivo de las partes vencedoras.

En relacion con la definicion de anulacién o menoscabo de beneficios, es
importante subrayar que, aunque la mayoria de los casos estan fundados en
una violacidn de las normas del Acuerdo, dicho supuesto no necesariamente
debe estar fundado en una violacion de las reglas del Acuerdo, sino que puede
derivarse de una actuacion conforme al Acuerdo. El dato esencial es probar
que se ha producido un menoscabo o anulacion de beneficios derivado de una
violacion del Acuerdo o no. Este concepto es muy problematico desde el
punto de vista juridico: por un lado, un incumplimiento no es suficiente para
tener un fundamento valido frente a otro Estado en un caso ante un panel; por
otro lado, el incumplimiento no es necesario para presentar una reclamacion
bien fundada. Lo esencial, entonces, es probar que ha habido menoscabo o
anulacion de los beneficios, y ese efecto puede derivarse tanto de una viola-
cion o como de una decisién que no suponga una violacion del Acuerdo. No
obstante, este dato experiment6 una evolucion hacia una interpretacion juri-
dica mds tradicional. En efecto, los grupos especiales establecieron a partir de
principios de los afios sesenta una presuncion de violacion prima facie del
Acuerdo para todos los casos en que se produjera un menoscabo o anulacién
de beneficios, algo que tuvo como consecuencia una mayor legalizacion del
sistema y permitid, entre otras cosas, fijar con mayor claridad a quién corres-
ponde la carga de la prueba en los casos concretos. El actual articulo 3.8 del
ESD lo establece ahora claramente:
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“En los casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas en vir-
tud de un acuerdo abarcado, se presume que la medida constituye un
caso de anulacion o menoscabo. Esto significa que normalmente existe
la presuncion de que toda transgresion de las normas tiene efectos des-
favorables para otros Miembros que sean partes en el acuerdo abar-
cado, y en tal caso correspondera al Miembro contra el que se haya
presentado la reclamacion refutar la acusacion.”

2.2. El fortalecimiento del sistema de solucién de diferencias en la Ronda
Uruguay

El Acuerdo OMC ha establecido una nueva estructura institucional para
regular el comercio internacional y tratar de solucionar las controversias que
surjan entre sus miembros a través de un sistema de solucién de diferencias
reforzado (p. ¢j. Montaiia Mora, 1996; Petersman, 1997a). El sistema de solu-
cion de diferencias ha sido concebido con el fin de constituir “un elemento
esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de
comercio” (art. 3.2 ESD).

El sistema esta gobernado por el Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD), una parte
integral del sistema normativo obligatorio para todos los miembros de la
OMC, es decir, que dichas normas son obligatorias para todos los miembros
sin necesidad de una aceptacion expresa, solo por el hecho de ser miembros de
la OMC.

El1 ESD contiene normas que definen las instituciones y procedimientos
del sistema de solucidn de diferencias de la OMC, normas que lo distinguen
significativamente del sistema del GATT 1947. Desde un punto de vista ins-
titucional, el sistema se encuentra bien asentado dentro de una organizacion
internacional con personalidad juridica. Ademas, la OMC ha creado un
nuevo Organo de Solucién de Diferencias (OSD), que es en realidad el Con-
sejo de la OMC con una distinta formacién burocratica, que tiene jurisdic-
cion obligatoria para resolver diferencias iniciadas por los miembros de la
OMC. E1 OSD tiene su propio reglamento y presidencia, y entre sus funcio-
nes se cuentan la de establecer los grupos especiales a peticion de una parte
reclamante, adoptar los informes de los grupos especiales, controlar el cum-
plimiento de las decisiones adoptadas y autorizar 1a adopcién de medidas
compensatorias. La adopcidn de los informes de los grupos especiales, o
bien del OA cuando alguna de las partes hubiese interpuesto apelacion, es
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automatica, salvo que el OSD, en el que estan representados todos los
miembros de la OMC, decidan por consenso no adoptar un informe. Este
procedimiento, al que me referi en el punto anterior, es cominmente cono-
cido como “consenso negativo”, y ha supuesto un cambio esencial en el sis-
tema de solucién de diferencias de la OMC respecto del que regia en el
GATT 1947.

Todos estos cambios evidencian una legalizacion del sistema de solucién
de diferencias. Sin embargo, esto no debe llevar a engaiio sobre la finalidad
primordial del SSD. En efecto, una aproximacion correcta al sistema de solu-
cién de diferencias de la OMC debe comenzar aceptando un dato que no es
extrafio a otros sistemas de solucion de controversias, me refiero a la preferen-
cia por los acuerdos negociados, a la promocion de la negociacion entre las
partes. De hecho, la OMC se fundamenta en el principio de negociaciones que
supongan acuerdos reciprocos y mutuamente ventajosos, y s por €so que las
partes en cualquier momento de la diferencia pueden llegar a acuerdos que ter-
minen con el procedimiento iniciado ante un grupo especial (art. 3.7 ESD). No
obstante, este fundamento tampoco debe ser malinterpretado, porque fomen-
tar los acuerdos negociados no equivale a admitir la compatibilidad de medi--
das incompatibles con los Acuerdos OMC. Al contrario, aunque una medida
incompatible, de hecho, se mantenga vigente, los limites de la negociacion
parecen bastante claros: se puede convenir cualquier tipo de solucién siempre
y cuando se encuentre dentro de un universo de soluciones consistentes con
los Acuerdos OMC.

Un rapido repaso de la actividad desarrollada desde la entrada en vigor
del SSD de la OMC demuestra el rotundo éxito del sistema. Las estadisticas
del ultimo informe del estado de las diferencias presentadas ante el OSD, de
13 de julio de 2001, dicen que desde el primero de enero de 1995 se han ini-
ciado 234 casos ante el OSD y se han adoptado 51 informes de grupos espe-
ciales y del Organo de Apelaciones, en 39 casos hubo una solucién nego-
ciada. Estos datos son alentadores, y muy significativos para un sistema
internacional de solucion de diferencias, pero también deben llamar la aten-
cion acerca del desafio que para el sistema de solucién de diferencias com-
porta estar al nivel de las expectativas creadas dentro de un claro 4ambito de
legitimidad impuesto por los limites de las reglas de los Acuerdos de la
OMC. En otras palabras, el SSD debe ser “un elemento esencial para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio”, y para ello
no debe convertirse en una forma alternativa de negociacién de los Acuer-
dos.
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3. EL PROCEDIMIENTO REGULADO POR EL ENTENDIMIENTO DE
SOLUCION DE DIFERENCIAS

En el epigrafe anterior adelanté algunas caracteristicas generales relativas
al reforzamiento y la legalizacion del sistema de solucion de diferencias de la
OMC. En los puntos que siguen explicaré las caracteristicas generales del pro-
cedimiento establecido en el ESD a través de la clasica division en fases prepa-
nel, panel y postpanel.

1. Fase Prepanel

La negociacion es un punto de partida clave de todo el sistema de solu-
cion de diferencias de la OMC. En consecuencia, el ESD favorece en todo
momento la solucion negociada de las diferencias, un hecho que se traduce
especificamente en la preferencia explicita estipulada en el articulo 3.7 del
Entendimiento por las soluciones mutuamente aceptables para las partes en
las controversias comerciales internacionales y en la obligacion de las partes
de iniciar el procedimiento de solucidn de diferencias a través de la solicitud
formal de un periodo de consultas establecido en el articulo 4 del Entendi-
miento. Por este articulo, los Estados parte en la OMC se comprometen a “for-
talecer y mejorar la eficacia de los procedimientos de consulta”. Esto se tra-
duce en una obligacién de buena fe de examinar adecuadamente las
alegaciones “que pueda formularle otro Miembro con respecto a medidas
adoptadas dentro de su territorio que afecten al funcionamiento de cualquier
acuerdo abarcado y brindara oportunidades adecuadas para la celebracién de
consultas sobre dichas representaciones”. En realidad, la exigencia de celebrar
esta fase de consultas tiene por finalidad evitar que se active el procedimiento
formal de solucién de diferencias y favorecer la solucién negociada de las mis-
mas. Sin embargo, si después de 60 dias a partir de la fecha de solicitud de
celebracion de consultas por el OSD no se llega a ninguna solucion, la parte
reclamante tiene derecho a pedir el establecimiento de un grupo especial. En
consecuencia, las consultas son obligatorias para pasar a la fase de constitu-
cién de un grupo especial. En cambio, en el sistema OMC no se aplica la regla
general del Derecho internacional que obliga a agotar los recursos internos
disponibles en un Estado miembro, sdlo basta la constatacién de una inconsis-
tencia para recurrir a la fase de consultas establecida en el ESD.

En esta fase prepanel también puede ocurrir que los Estados partes, por
decision propia o sobre la base del ofrecimiento de oficio del Director Gene-
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ral, recurran a los buenos oficios, la conciliacion y 1a mediacion. Estos medios
de solucidon de diferencias no jurisdiccionales elegibles por las partes para la
solucion de una determinada diferencia se encuentran regulados en el articulo
5 del Entendimiento. El sistema del ESD prevé la posibilidad de recurrir a este
tipo de medios de solucion de diferencias en cualquier momento y, si hay
acuerdo entre las partes, pueden continuar incluso mientras se desarrollen las
actuaciones del grupo especial.

2. Fase Panel

Si las consultas entre las partes no consiguen resolver el conflicto, un
Estado miembro puede solicitar por escrito el establecimiento de un grupo
especial, que se constituird a menos que el OSD exprese un consenso en con-
trario. Es decir, que ésta es una decisién que también se adopta sobre la base de
la regla del consenso negativo, que se traduce en un derecho de la parte que
solicita el panel a su constitucién (art. 6.1 ESD). En el escrito “se indicara si se
han celebrado consultas, se identificaran las medidas concretas en litigio y se
hara una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion,
que sea suficiente para presentar el problema con claridad”.

La composicion de un grupo especial, generalmente integrado por tres
miembros propuestos por la Secretaria, estd gobernada por el articulo 8 del
Entendimiento, que requiere que los grupos especiales sean formados con per-
sonas muy competentes, de alta jerarquia y reputacion, ya sean funcionarios
gubernamentales o no. Las personas que componen los grupos especiales
actuaran con independencia y, como estipula el parrafo 3 del articulo 8, “los
nacionales de los Miembros cuyos gobiernos sean parte en la diferencia o ter-
ceros en ella en el sentido del parrafo 2 del articulo 10 no podréan ser integran-
tes del grupo especial que se ocupe de esa diferencia, salvo que las partes en
dicha diferencia acuerden lo contrario”. En el caso de la Comunidad Europea,
un miembro de pleno derecho de la OMC (art. 11 del Acuerdo por el que se
establece la OMC), esta disposicion se aplica a los nacionales de todos los pai-
ses miembros de la Unién Europea. En relacion con los posibles integrantes de
los grupos especiales, es costumbre, ahora incorporada al ESD (art. 8.4), que
la Secretaria elabore una lista de personas competentes capaces de integrar
estos grupos especiales. En caso de desacuerdo sobre los miembros de un
grupo especial, su composicion se decide por el Director General

Una vez que el grupo especial se ha constituido, debe respetar escrupulo-
samente los términos de referencia tal y como han sido definidos por las partes
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en el procedimiento. Los términos de referencia deben ser determinados con-
forme al articulo 7 ESD, segun el cual los grupos especiales, salvo que las par-
tes decidan algo distinto, tienen por mandato

“Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes (del acuerdo abar-
cado (de los acuerdos abarcados) que hayan invocado las partes en la
diferencia), el asunto sometido al OSD por (nombre de la parte) en el
documento ... y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer las
recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo
(dichos acuerdos).” ' '

Los grupos especiales, de acuerdo con los términos de referencia estable-
cidos, estdn obligados a realizar un juicio objetivo de la materia que conocen,
incluyendo un juicio objetivo de los hechos del caso, de la aplicabilidad de los
Acuerdos y de la conformidad de dichos hechos respecto de los citados Acuer-
dos. Esta es, por consiguiente, una norma delimitadora de la competencia de
los grupos especiales.

El procedimiento ordinario ante un grupo especial comprende muchas y
diversas reglas y fases, para las que el ESD recomienda plazos bastante estric-
tos. En concreto, el procedimiento prevé la participacion de terceros, el exa-
men de las pruebas, comunicaciones escritas, audiencias, una etapa intermedia
de reexamen, y el informe final. Esta descripcién de las fases del procedi-
miento junto con la estricta recomendacién de plazos significa un gran paso
adelante en el sentido de la legalizacion del sistema. Efectivamente, esos
datos indican que el sistema es mas previsible y mas seguro para las partes, y
tiene como consecuencia también la restriccion el poder de las partes para
dilatar o bloquear indebidamente el procedimiento.

El informe del grupo especial se adopta por el OSD por la regla del con-
senso negativo (art. 16 ESD), salvo que una o ambas partes en la diferencia, con
exclusién de los terceros, decida apelar ante el Organo de Apelacion (OA). El
OA es un 6rgano permanente, compuesto por siete miembros elegidos por un
periodo de cuatro afios, que entiende en “los recursos de apelacion interpuestos
contra las decisiones de los grupos especiales y estara integrado por siete perso-
nas, de las cuales actuaran tres en cada caso”. S6lo “las cuestiones de derecho
tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formu-
ladas por éste” pueden ser objeto de apelacion (art. 17.6 ESD). Tras examinar el
caso, el OA “podra confirmar, modificar o revocar las constataciones y conclu-
siones juridicas del grupo especial” (art. 17.13 ESD) y su informe se adoptara
asimismo segun la regla del consenso negativo por el OSD.



266 CARLOS ESPOSITO

3. Fase postpanel

En la fase postpanel el OSD supervisa la implementacién adecuada de sus
recomendaciones (art. 21 ESD). La parte perdedora tiene un periodo de
tiempo razonable para adecuar las medidas incompatibles con los Acuerdos
OMCy conformarlas a los mismos. La falta de cumplimiento de las recomen-
daciones de un informe adoptado por el OSD puede conducir a que este 6rgano
autorice, de acuerdo con la regla del consenso negativo, a la parte ganadora a
establecer una compensacion o la suspensién de concesiones (art. 22 ESD).

Sin embargo, esta fase postpanel presenta muchos y diversos problemas
de eficaciay coherencia para el sistema de solucion de diferencias. Para empe-
zar, se debe admitir que esta parte del sistema no ha sido desarrollada juridica-
mente de la misma manera que la fases anteriores; en otras palabras, aunque
uno podria preguntarse cudl es la legalizacion 6ptima del sistema, es cierto que
la fase de implementacion ha sido menos “legalizada” que las otras fases
(Pauwelyn, 2000:338), También es notable que las normas del ESD que
gobiernan el cumplimiento de los informes son probablemente las mas contro-
vertidas de todo el sistema. En este sentido, la capacidad para hacer uso de las
contramedidas esta limitada a las partes de la diferencia dentro de un esquema
bilateral, que resulta insuficiente desde la perspectiva del interés universal que
puede existir para remover las medidas inconsistentes con los Acuerdos OMC.
Ademas, todo el mecanismo de control de cumplimiento de los mandatos con-
tenidos en un informe adoptado por el OSD mira al futuro, es unidireccional,
en tanto la reparacion queda excluida del sistema de remedios previstos por el
ESD. Por ultimo, y no por eso menos importante, los remedios suelen ser
ineficientes desde el punto de vista econdémico y son aparentemente mas utiles
para los miembros desarrollados, que en la mayoria de las veces seran los tni-
cos que podrian usarlos eficazmente.

4. ASPECTOS CONTROVERTIDOS Y PROPUESTAS DE REFORMA
DEL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS

A modo de conclusion, y con el propésito de incentivar un estudio mas
profundo del SSD, voy a presentar algunos de sus aspectos mas controvertidos
y ciertas propuestas de reformas institucionales y procesales.

Empecemos por prestar atencién a los participantes en el SSD. Desde
una perspectiva amplia, la integracion de los paises en vias de desarrollo en el
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SSD se revela como el problema mas grave pendiente de resolver. Es verdad
que la introduccidn de la regla del consenso negativo para tomar las decisiones
relevantes en materia de solucion de diferencias ha supuesto una mayor garan-
tia de previsibilidad para los paises subdesarrollados. Asimismo, éstos paises
gozan de ciertos beneficios importantes previstos en el ESD (arts. 12.11;21.2;
21.7; 21.8; 24.1), especialmente en materia de plazos y formas de cumpli-
miento. Pero también es cierto que los paises en desarrollo parten desde una
posicion desigualitaria. En efecto, para estos paises, los recursos que pueden
dedicar a la defensa de sus posiciones por medio del SSD son realmente muy
escasos, y a veces inexistentes. Ademas, la informacion a la que pueden acce-
der los paises subdesarrollados es muy insuficiente. Esto est4 conectado con la
escasez de recursos, pero se puede analizar como un problema especifico por-
que la informacién insuficiente determina la posicion de partida de los Estados
en el SSD. Por ejemplo, hay un pequefio grupo de miembros de la OMC que
disponen de un equipo de trabajo dedicado enteramente al estudio del cumpli-
miento de las reglas OMC por parte de los otros miembros frente a la gran
mayoria de los Miembros de la OMC que s6lo pueden investigar un tema pun-
tualmente, o casi excepcionalmente. Y, en cualquier caso, para estos miem-
bros, la ejecucion de las decisiones tomadas por el OSD pueden resultar alta-
mente costosas o incluso imposibles de asumir. En resumen, para los
miembros subdesarrollados, es decir la inmensa mayoria de los miembros de
la OMC, los costes del SSD siguen siendo demasiado altos y los remedios pre-
vistos frente a las incompatibilidades de otros miembros (desarrollados o no)
resultan inadecuados.

Desde una perspectiva mas especifica, la participacion plantea otros pro-
blemas muy interesantes y también dificiles de resolver. Hay que partir de la
base de que el derecho a iniciar un procedimiento ante el OSD se ha interpre-
tado de forma muy amplia por el OA (p. €j. asunto Pldtanos, 1997, §§ 132-
138), de manera que la calidad de miembro de la OMC es suficiente para con-
ferir dicha posicion procesal. Esto, sin embargo, deja fuera a los particulares,
individuos y personas juridicas, que no tienen derecho a iniciar un asunto ante
el OSD (Esposito, 1999). No obstante, la participacion de no miembros en el
sistema si se ha permitido limitadamente a través de las comunicaciones ami-
cus curiae, admitidas con ciertos limites por el OA (véase especialmente asun-
tos Camarones y Amianto). En principio, las comunicaciones amicus curiae
deben ser bienvenidas, porque permiten la participacion de la sociedad civil,
especialmente las organizaciones no gubernamentales, en el SSD. Sin
embargo, el OA ha creado una situacién incémoda con su interpretacion gene-
rosa del ESD en este punto, porque, por un lado, la aceptacion de las comuni-
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caciones amicus curia aparece como una practica establecida dificil de cam-
biar y, por otro lado, representa un problema de legitimidad respecto del
desarrollo del derecho por el OA, ya que algunos miembros afirman que
dichas comunicaciones deben aceptarse s6lo a través de una decision de los
propios miembros de la OMC.

La legitimidad de las decisiones de los grupos especiales y del OA es otro
tema complicado. Los problemas mas graves se presentan en relaciéon con
reclamaciones respecto de situaciones que aiin no han sido negociadas o sobre
las que no hay consenso. Una decision sobre estos aspectos bien podria hacer
dafio al SSD (Davey, 2001), porque estaria en contra de uno de los principios
basicos establecidos en el art. 3.1 del ESD: “Las recomendaciones y resolucio-
nes del OSD no pueden entrafiar el aumento o la reduccidon de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados”. No obstante, un
reciente estudio del profesor William Davey demuestra que las decisiones
adoptadas por el OSD son suficientemente legitimas salvo casos excepciona-
les y no necesariamente muy graves (Davey, 2001).

En relacion con la legitimidad del SSD también hay que referirse a un
posible socavamiento de la misma derivado de un control deficiente de la
implementacion de los informes adoptados por OSD. En efecto, sabemos que
el sistema permite una cierta flexibilidad en el cumplimiento de las obligacio-
nes definidas en un informe adoptado (Esposito, 1999), y también sabemos
que esa flexibilidad se extiende a la posibilidad de ofrecer compensaciones
frente a un cumplimiento inmediato. Sin embargo, la flexibilidad tiene un
limite: el cumplimiento es obligatorio y las medidas compensatorias son nece-
sariamente temporales. Es cierto que es muy dificil establecer una definicién
precisa de los limites de la temporalidad, y que quiza dicho limite se encuentre
en un calculo de eficiencia econémica mas que en la viabilidad de un sistema
de control estricto del cumplimiento. Pero también es cierto que la temporali-
dad no puede ser entendida como la posibilidad de mantener indefinidamente
la vigencia de decisiones o précticas declaradas incompatibles con los Acuer-
dos. Esta interpretacion se refuerza invocando la obligacion de conformidad
del articulo XV1.4 del Acuerdo OMC.

Un tema distinto, pero intimamente conectado con la legitimidad, se
refiere a la transparencia del SSD. Si bien la transparencia ha mejorado en
general con la constitucién de la OMC, es verdad que esa cualidad no se
extiende necesariamente al SSD. Entre las mejoras relativas a la transparencia
sobresale la publicacion inmediata de los informes adoptado por el OSD en la
pagina de internet de la OMC (www.wto.org). Habria que estudiar, no obs-
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tante, la conveniencia de exigir una mayor transparencia en otros sectores,
como son los acuerdos mutuamente aceptados por las partes que ponen fin a
una diferencia y las deliberaciones del OA, de los grupos especiales y del
OSD.

En relacion con aspectos mas concretos, se ha llamado la atencién sobre
la necesidad de profesionalizar los grupos especiales y reformar la composi-
cién y funcionamiento del Organo de Apelaciones, por ejemplo, a través de la
exigencia de exclusividad de sus miembros, la utilizacion del pleno o salas
mds amplias para uniformar “jurisprudencia” y la introduccién de un reenvio
al grupo especial para que considere cuestiones nuevas o no consideradas en
su informe.

También se ha sugerido ampliar la utilizacion del arbitraje. El arbitraje se
ha utilizado como un complemento del sistema de solucion de diferencias en
la fase postpanel, tanto para fijar el plazo razonable en el que se debe imple-
mentar el informe del OSD (21.3 ESD), como para establecer el nivel de sus-
pension de concesiones permitido (22.6 ESD). Ahora bien, jcabe otra funciéon
mas general para el arbitraje? Desde el punto de vista tedrico la respuesta es
afirmativa. En efecto, el ESD no excluye la posibilidad de recurrir al arbitraje
como un medio alternativo de solucién de diferencias comerciales. Si existe
acuerdo de las partes, el articulo 26.1 estipula que

“un procedimiento rapido de arbitraje en la OMC como medio alterna-
tivo de solucion de diferencias puede facilitar la resolucion de algunos
litigios que tengan por objeto cuestiones claramente definidas por
ambas partes”.

Los laudos son obligatorios y deben ser notificados al OSD y al Consejo
o Comité de los Acuerdos pertinentes, en los que cualquier Miembro podra
plantear cualquier cuestion con ellos relacionada. Ademas, a los laudos arbi-
trales se les aplican las reglas de los articulos 21 y 22 ESD sobre compensa-
cién y suspencién de concesiones.

Sin embargo, desde un punto de vista practico resulta dificil pensar en una
utilizacién mas amplia y generalizada del arbitraje, y.ello por una razon bas-
tante simple: el SSD de la OMC es eficaz y hace innecesario recurrir a un
medio alternativo como es el arbitraje. No obstante, cabe prever que el
aumento de casos ante el OA pueda en un futuro préoximo hacer que la celeri-
dad ofrecida por un procedimiento arbitral se convierta en una opcioén efi-
ciente para cierto tipo de diferencias que necesiten una resolucion rapida.
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Larapidez del procedimiento de solucion de diferencias es esencial y por
eso el ESD establece plazos recomendados que sin duda mejoran la seguridad
y la previsibilidad del sistema. No obstante, la duracién de un caso ante el SSD
puede ser atin demasiado larga. Basta mencionar un ejemplo: el asunto Hor-
monas comenz6 con las preceptivas consultas a principios de 1996, constitu-
yéndose el grupo especial el 25 de abril de ese afio. El informe del grupo espe-
cial se hizo publico el 18 de agosto de 1997. Este informe fue apelado y el
OSD adopt6 el informe modificado por el OA el 13 de febrero de 1998.
Mediante un arbitraje se decidi6 que el plazo razonable para implementar el
informe adoptado se extendia hasta el 13 de mayo de 1999. Es verdad que éste
es un caso muy complicado, con problemas de prueba dificilisimos de resolver
para los que se necesitd la participacion de muchos expertos, pero sirve para
mostrar cuanto se puede extender un caso en el tiempo, con todas las conse-
cuencias perjudiciales que este periodo de indeterminacion genera, especial-
mente para los operadores econémicos afectados directamente. Por consi-
guiente, quiza sea necesario pensar en la conveniencia de fijar unos plazos atin
mas estrictos.

En cuanto a las situaciones de peligro y urgencia para la proteccion de los
intereses juridicos en juego, se ha propuesto la introduccién de algin tipo de
medidas cautelares. Esta proposicion es racional y bien fundada, aunque de
dificil articulacion en el SSD.

BIBLIOGRAFiIiA

Bermejo Garcia, Romualdoe (1997), “La reestructuracion del sistema comercial internacional
tras la Ronda Uruguay: la OMC”, en Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gateiz,
pp. 89 ss.

Davey, William J. (1987), “Dispute Settlement in GATT”, Fordham International Law Jour-
nal, vol. 11, pp. 51 ss.

De la Cruz Iglesias, Lorella (2001), “Las comunicaciones amicus curiae en el mecanismo de
solucion de diferencias de la OMC: El asunto Amianto”, Revista Electrdnica de Estudios
Internacionales, nim. 3, disponible en WWW.REELORG.

Espasito, Carlos (1999), La OMC'y los particulares.

Hipler Bello, Judith (1996), “The WTO Dispute Settlement Understanding: Less is More”,
American Journal of International Law, vol. 90, pp. 416 ss.

Hudec, Robert (1975, 2° ed. 1990), The GATT Legal System and World Trade Diplomacy.

Hudec, Robert (1993), Enforcing International Trade Law: The Evolution of the Modern
Legal System.

Jackson, John H. (1997a), The International Trading System.



Introduccion al Sistema de Solucion de Diferencias de la O.M.C. 271

Jackson, John H. (1997b), “The WTO Dispute Settlement Understanding—Misunderstanding
on the Nature of Legal Obligation”, American Journal of International Law, vol. 91, pp.
60 ss.

Jackson, John H. (1998), “Dispute Settlement and the WTO. Emerging Problems”, Journal of
International Economic Law, vol. 1, pp. 329 ss.

Mavroidis, Petros C. (2001), "Remedies in the WTO Legal System:
Between a Rock and a Hard Place", European Journal of International Law, vol. 11, No. 4,
disponible en HTTP://WWW.EJIL.ORG/JOURNAL/VOL11/NO4/ART1.HTML

Montaiia Mora, Miquel (1997), La Organizacion Mundial del Comercio y el reforzamiento
del sistema GATT.

Palmeter, David y Petros C. Mavroidis, (1999), Dispute Settlement in the World Trade Orga-
nization.

Petersman, Ernst-Ulrich (1997a), The GATT/WTO Dispute Settlement System.

Petersman, Ernst-Ulrich (ed.) (1997b), International Trade law and the GATT/WTO Dispute
Settlement System.

Trebilcock y Robert Howse (1999), The Regulation of International Trade.

CASOS Y DOCUMENTOS CITADOS:

Todos los casos y documentos citados pueden consultarse en espafiol en la pagina de la OMC
WWW.WTO.ORG. El informe citado sobre el estado de las diferencias desde 1 de enero de
1995 se encuentra en ver HTTP://WWW.WTO.ORG/SPANISH/TRATOP_S/DISPU_S/
STPLAY_S.DOC y los asuntos citados pueden ser consultados en HTTP://WWW.WTO.ORG/
SPANISH/TRATOP_S/DISPU_S/DISTAB_S.HTM.





