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Introduccion

Como punto de partida, interesa
sefialar que la Ronda Uruguay ha sido
catalogada como la ronda de negocia-
ciones comerciales internacionales
mas ambiciosa hasta estos momentos
emprendida en el marco del sistema
multilateral del comercio, tanto asi'que
por mucho tiempo parecié casi imposi-
ble que pudiese liegar a concluir exito-
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samente. Y es que ese calificativo no
es obra del azar pues debe reconocer-
se que nunca antes en la historia del
comercio internacional se habia logra-
do un “consenso” entre tantos paises
sobre tantos temas, que al cabo de
casi ocho afios de negociaciones rin-
diera como resultado la que se conoce
como el Acta Final en la que se incor-
poran los resultados de la Ronda
Uruguay.

Esta Acta Final empieza por esta-
blecer una Organizacion Mundial del
Comercio —-OMC-, la cual funge como
la institucion internacional sucesora
del GATT, y a la que se le atribuye
competencia sobre todos los temas in-
corporados en el Acta Final, nosélo en
el area de mercancias sino también el
lo que respecta al comercio de servi-
cios y derechos de propiedad intelec-
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tual. Adicionalmente, la OMC actua
como Organo de Solucién de Diferen-
cias - rol que analizaremos con mayor
detenimiento mas adelante - y como
Organo de Examen de las Politicas
Comerciales.

Analizaremos con detalle las prin-
cipales caracteristicas y particularida-
des del mecanismo de solucién de
diferencias de la OMC. No obstante,
antes de entrar en materia, resulta ne-
cesario hacer al menos dos observa-
ciones: la primera, que existen
muchas y muy variadas formas de re-
solver controversias pudiendo mencio-
narse, entre eflas, la mediacion, la
negociacién, los buenos oficios, el ar-
bitraje, la conciliacién, etc. De alli que
una de las preguntas fundamentales
que surge al evaluar un mecanismo
como el que hoy nos ocupa es si éste
tiene por objetivo “mediar” en la dife-
rencia o, por el contrario, adjudicar con
la razén a una u otra parte contendien-
te. En este sentido, algunos autores
sefialan que sila mediacién es la meta,
entonces el sistema debe enfatizar en
el recurso a métodos tendentes a im-

- pulsar a las partes en la controversia a
buscar una solucion negociada.1 Por
el contrario, si el objetivo es “adjudi-
car’, entonces el sistema debe estaren
la capacidad de aplicar de maneracon-
sistente las reglas det caso y asegurar
que las decisiones que se adopten
sean efectivamente implementadas.”
Teniendo clara esta diferencia, a his-

1. John H. Jackson, William J. Davey & Alan O.
Sykes, Jr., Legal Problems of Internacional
Econormic Relations, 3rd ed., West Publishing
Company, 1995, pp. 327, 328,

2. Ibid.
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toria del GATT en este campo pareciera
evidenciar que éste tuvo mayoritaria-
mente esta ultima connotacion, adn
cuando eran muchas las instancias en
las que se invitaba a las partes a pro-
curar arreglos mutuamente satisfacto-
rios. De cualgquier manera, no son
pocos los autores gue coinciden en
afirmar que la evolucion del GATT en
esta materia no fue necesariamente la
mas apropiada. Ahora bien, dentro del
nuevo conjunto de reglas relativas a la
solucion de diferencias de la OMC con-
tindan existiendo las instancias que in-
vitan a las partes a buscar soluciones
negociadas. No obstante, la cre-
ciente legalizacion y juridizacion del
sistema pareciera contribuir a que la
busqueda de la “adjudicacion” conti-
nue predominando.

La segunda observacién que debe
hacerse es que el sistema de solucién
de diferencias de la OMC no es el tinico
instrumento existente para resolver
controversias de indole comercial en-
tre los paises, aln ¢uando debe reco-
nocerse que constituye uno de los mas
importantes, si no es que el mas impor-
tante de todos elios. De cualquier ma-
nera, no debe dejar de mencionarse
que existen a su vez muchos otros
mecanismos de este tipo, entre ellos,
el previsto en el Tratado de Libre Co-
mercio de Norteamérica —NAFTA—, el
del TLC Costa Rica - México, el del
Mercado Comdan Andino, la Corte de
Justicia Europea, etc., todos los cuales
revelan una tendencia hacia la legali-
zacion vy juridizacién de este tipo de
procesos. Del mismo modo, interesa
mencionar que, habiendo sido estos
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acuerdos alcanzados en el marco de
zonas de libre comercio o de uniones
aduaneras, los mismos estan fuerte-
mente influenciados por las reglas del
sistema multilateral. De alli que sean
comun encontrar entre ellos una serie
de similitudes.®

Nos concentraremos principal-
mente en hacer una revisién detaflada
de las nomas y disciplinas incorpora-
das en el “Entendimiento relativo a las
Normas y Procedimientos por los que
se Rige la Solucidn de Diferencias”, el
cual fuera uno mas de los acuerdos
incorporados dentro del paquete de
resultades de la Ronda Uruguay. Aho-
ra bien, con el fin de poder ofrecer una
vision global sobre la materia, aprove-
charemos también para hacer refe-
rencia a aquellos instrumentos que
sirvieron de base a este Entendimiento
y que hoy nutren la amplia jurispruden-
cia del GATT/OMC.

Dividiremos el andlisis en tres par-
tes: a) Un repaso de los principales
antecedentes en materia de solucién
de diferencias, en particutar de los ar-
ticulos XXIl y XXl del viejo GATT; b) un
andlisis detalladc de las normas vy dis-
ciplinas incorporadas en el Entendi-
miento relativo a la Solucién de

3. Ernst Ulrich Petersmann, The Dispute Settle-
ment System of the World Trade Crganization
and the Evolution of the GATT Dispute Sett-
fement Systemn since 1948, 31 Common Mar-
ket Law Review 1157, 1169, Kluwer
Academic Publishers, 1994.

4. Algunas de estas disposiciones son el Articu-
lo XV, parrafo 12 referente a disputas sobre
restricciones por motivo de balanza de pagos,
el Articulo XXIV, parrafo 7, relativo a la con-
sisiencia de acuerdos para el establecimiento
de una unidn aduanera o una zona de libre
comercio con el GATT, efc.
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Diferencias —ESD—, haciendo énfasis
en las principales diferencias entre
éste y el viejo mecanismo del GATT y
¢) en el usc que hasta la fecha ha
tenido este nuevo mecanismo.

Asi las cosas, quisiera pues co-
menzar haciendo referencia a 1os prin-
cipales antecedentes en el drea de
solucién de diferencias en el marco del
viejo GATT .

Antecedentes en materia
de solucion de diferencias

La experiencia del GATT
hasta antes de la conclusion
de la Ronda Uruguay

Aun cuando a lo largo dsl texto del
Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio —~GATT— pue-
den encontrarse multiples disposicio-
nes que invitan a la celebracién de
consultas entre las partes interesadas
0 que preven la posibilidad de retirar o
suspender ciertas concesiones a ma-
nera de compensacion,” 1o cierto es
que los Articulos XXIl y XXl constitu-
yeron las mas importantes normas en
lo que se refiere a la solucidn de
controversias.

El articulo XXl establece que “cada
parte contratante examinara con com-
prensién las representaciones que
pueda formularle cualquier otra parte
contratante, y debera prestarse a la
celebracién de consultas sobre dichas
representaciones”. Dicho de otro
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modo, esta disposicion sugiere que las
partes han de procurar una solucién
negociada del asunto en cuestion, an-
tes de tener que recurrir 0 sin ne-
cesidad de tener que recurmrir propia-
mente al mecanisme de solucién de
controversias.

Por su parte, el articulo XX, que
como veremos mas adelante tiene una
estructura bastante compleja, estable-
ce al menos dos etapas: una primera
en la que, al igual que el articulo XXl
antes mencionado, invita a las partes
a buscar “un arreglo satisfactorio de la
cuestién”; y ia segunda, en la que pre-
vé que en ausencia de tal arreglo, la
cuestion pueda ser sometida a las Par-
tes Contratantes.

Debe reconocerse, sin embargo,
que ante la ausencia de normas y pro-
cedimientos suficientemente claros y
especificos a este respecto dentro del
propio texto del GATT, fue a traves de
la préctica seguida por los paises en el
recurso a esas disposiciones que vino
adesarrollarse y establecerse enreali-
dad el “modus operandi” del mecanis-
mo de solucién de diferencias como
tal.

En este sentido, interesa recordar
que inicialmente, las Partes Contratan-
tes acostumbraron examinar sus dis-
putas en reuniones regulares; sin
embargo, mas adelante se fue hacien-
do comin el recurso a la conforma-
cion de “grupos de trabajo” - enten-
didos éstos como grupos compues-
tos por representantes de diferentes

5. John H., Jackson, op. ¢it,, p. 339.
6. Ibid, pp. 332-340.
7. Petersmann, op. cit.,, p. 1188.
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paises - para que examinaran estas
cuestiones.

Fue durante la década de los aiios
50 que tom¢ fuerza el recurso a pane-
les de expertos - compuestos por indi-
viduos que actuaban en su capacidad
personal y no como representantes de
paises - para resolver las controversias
que se suscitaban entre éstos Ulti-
mos. No cbstante lo anterior, estos
panelistas - usualmente tres por cada
¢aso - continuaron en un principio sien-
do escogidos entre los mismos repre-
sentantes de los paises en el GATT, y
no fue sino hasta bastante tiempo des-
puUés gue se optd por incorporar tam-
bién dentro de estos grupos a indivi-
duos ajenos a los gobiemnos.®

Durante la década de Ios afios se-
sentas, el factor predominante en ma-
teria de solucion de diferencias fue el
de buscar una manera mas bien prac-
tica de acomodar a las Partes Contra-
tantes a las reglas del GATT, esto sin
apegarse necesariamente de forma
muy estricta a criterios legaimente
establecidos.’

Posteriormente, dentro de las ca-
racteristicas mas sobresalientes del
desarrollo que en esta materia tuviera
lugar durante los afios setentas y
ochentas estan, por un lado, la crecien-
te legalizacién de la jurisprudencia
acumulada durante los afios anterio-
res, y por otro, la despolitizacién de los
procedimientos a o interno de los pa-
neles, todo ello puesto en evidencia,
entre otros, a través del reconocimien-
to del valor de las interpretaciones y
conclusiones. ofrecidas en el pasado
por los diferentes paneles como prece-
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dentes para la resolucién de nuevos
€asos, con el recurso regular a paneies
de expertos como método Uitil para la
interpretacion de tratados, con el reco-
nocimiento bastante generalizado del
derechoal establecimiento de un panel
y con fa progresiva codificacion de me-
joras a las reglas de solucion de dife-
rencias del GATT.®

No obstante la exitosa experiencia
del GATT durante mas detres décadas,
a principios de los afios noventas ésta
se vio en alguna medida opacada por
un cierto numero de reportes que nun-
ca fueron adoptados asi como por la
injerencia de presiones politicas signi-
ficativas enel marco de las negociacio-
nes de la Ronda Uruguay, las cuales
condujeron, en algunas instancias, al
blogueo por parte de algunas Partes
Contratantes para la adopcién de algu-
nos otros reportes.? Paraddéjicamente,
también se registra en este periodo el
que debe catalogarse como el avance
mas importante para el fortalecimiento
del mecanismo de solucion de diferen-
cias, pues es precisamente como re-
sultado de las negociaciones de la
Ronda Uruguay - concluidas en 1994 -
que se logra un texto de acatamiento
obligatorio para todos les Miembros de
la OMC en esta materia, cuya aplica-

8. Como parte de las mejoras infroducidas al
mecanismo de solucién de diferencias del
GATT figuran, entre ofras, las adoptadas en
1958, 1966, 1979, 1982, 1984 y 1989.

9. Petersmann, op. cit, p. 1193. Dentro de
ellos, cabe citar a manera de ejemplo, los dos
paneles ganados por Costa Rica y otros pai-
ses productores de banano contra la Comu-
nidad Europea en materia del comercio de
ese producto.

10.Robert E. Hudec, Enforcing International Tra-
de Law, 375-383, 1993.
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cion se extiende ademds a todas las
areas y temas disciplinados por el sis-
tema multilateral de comercio.

Cémo puede entonces calificarse
el funcionamiento del mecanismo de
solucién del diferencias del GATT? So-
bre este particuiar, en ef afio 1993, el
profesor Robert Hudec publico fos re-
sultados de una investigacién que ha-
bia realizado sobre la experiencia del
GATT en esta materia desde el ano
1948 hasta principios de los afios no-
ventas. En ella, al autor llegé a la
conclusion de que de 139 demandas
consideradas validas, la parte deman-
dante habia obtenido total satisfaccion
en el 60% de los casos y habia resul-
tado parcialmente satisfecha en 26%
de elfos, para un promedio de éxito del
90%.'0

Por las razones antes apuntadas y
a manera de una primera conclusion
sobre este asunto, debe indicarse que
la experiencia del GATT en esta mate-
ria ha de catatogarse como bastante
satisfactoria, sobre todo si se toma en
consideracion que este alto porcentaje
de éxito se obtuvo no obstante los va-
cios y dificultades legales que el siste-
ma debiod afrontar durante tantos afios.

Estructura del Articulo XXl

Algunos de ustedes podran pre-
guntarse en qué radica la importancia
de analizar detalladamente los porme-
nores de los articulos XXIl y XxNl del
GATT de 1947 cuando existe ya todo
un nuevo conjunto de normas sobre la
materia que ha emergido como resul-
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tado de las negociaciones de la Ronda
Uruguay. La respuesta es muy senci-
lla y radica fundamentaimente en el
hecho de que el Articulo Il parrafo 1
del ESD establece gue los Miembros
de la OMC “afirman su adhesién a los
principios de solucién de diferencias
aplicados hasta la fecha al amparo de
los articulos XXII y XXHI del GATT del
1947 y al procedimiento desarrollado y
maodificado por el presente instrumen-
to”. Es pues de esta forma que la
jurisprudencia acumulada durante
casi cuarenta afios de vigencia del
viejo GATT viene a incorporarse dentro
del nuevo sistema multilateral de
COMErcio.

Asi las cosas y haciendo ahora
referencia al Articulo XXl propiamen-
te, interesa mencionar gue muchos au-
tores coinciden en calificar como
compleja su estructura. Todo parecie-
ra indicar que este apelativo responde
al hecho de que esta disposicion exige
el cumplimiento de una de dos causas
que den origen a la accién, la cual a su
vez ha de estar originada en uno de
tres supuestos. Estoguiere decir, mas
claramente hablando, que la parte de-
mandante debe demastrar, en primer

11, Estas alternativas continuan vigentes bajo el
nuevo mecanismo de solucitén de diferencias.
No obstante, interesa mencionar que el Ar-
ticulo XXIIl del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios permite solo dos tipos
de demandas por violacion y no violacién.
Por su parte, el articulo 64 del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intetectual relacionados con el Comercio limi-
ta la admisipitidad de demandas por no viola-
¢ién de una obtigacion y las demandas
circunstanciales en el sentido de que las de-
clara inadmisiples al menos durante los pri-
meros cinco anos de vigencia del acuerdo en
cuestion. :
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lugar, sea que tos beneficios de los que
es acreedor estan siendo anulados ©
menoscabados, o que el cumplimiento
de uno de los objetivos del Acuerdo
General esta siendo impedido.

£n segundo lugar, debe demostrar
gue esa anulacién o menoscabo o que
el impedimento para el cumplimiento
de uno de los objetivos del GATT es
resultado del incumplimiento de una
obligacidn por parte de la parte deman-
dada (demanda por violacion de una
obligacién o “violation complaint”), o de
la aplicacién de una medida contraria
0 no a las disposiciones del Acuerdo
General por parte de la parte deman-
dada (demanda por no violacién de
una obligacién o “non violation com-
plaint”), o de la existencia de cualquier
otra situacion (“demanda circunstan-
cial o “situation complaint’)."”’ Des-
pués de hacer todas las combinacio-
nes posibles tenemos como resultado
seis diferentes formas de hacer uso de
lo dispuesto en este articulo. Sin em-
bargo, en un analisis realizado por el
profesor E.U. Petersmann sobre 200
casos sometidos al mecanismo de so-
lucion de diferencias al amparo del Ar-
ticulo XXl se llegd a concluir que sélo
dos, de las seis posibles combinacio-
nes, han sido utilizadas en la practica
del GATT. De ellas, el 90% de los
casos han sido disputas relativas a fa
violacién de una obligacion que ha te-
nido como resultado la anulacion o me-
noscabo de una ventaja resultante en
favor de la parte demandante. Otras
guince demandas han tenido su sus-
tento en la aplicacion de una medida
contraria 0 no a las disposiciones del
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Acuerdo General por parte de la parte
demandada, mientras que (nicamente
4 de ellasinvocaron el acaecimiento de
“otras situacicnes”. Finalmente, de to-
dos estos casos, solo en tres de elios
se adujo que el cumplimiento de uno
de los objetivos del Acuerdo General
estaba siendo impedido. 2

Cumplida esta etapa, cabe pre-
guntarse qué tipo de resuitados pue-
den surgir de un proceso de esta
naturaleza. En este sentido, analizan-
do el parrafo 2 de este Articulo XXII
encontramos que pueden darse tres
clases de “remedios” a saber: reco-
mendaciones, resoluciones y autoriza-
ciones para la suspensién de
concesiones U otras obligaciones.

En fo que respecta a las resolucio-
nes, éstas suponen la facultad de ofre-
cer un dictamen sobre la consistencia
de la medida en cuestién con las nor-
mas y disciplinas del GATT. Por su
caracter, éstas son generalmente con-
sideradas fuentes vinculantes de inter-
pretacion de dichas reglas, por lo que
son frecuentemente utilizadas en otros
casos. No obstante, las Partes Con-
tratantes conservan lalibertad de apar-
tarse de tales interpretaciones siasilo
consideran pertinente.

12, Petersmann, ¢p. cit., 1172.

13. Petersmann, op. cit., p. 1184,

14.BIS 26 §/216. En el afo 1952, Holanda fue
autorizada a aplicar medidas retaliatorias
contra los Estados Unidos en respuesta auna
persistents violacion por parte de éste Gltimo
del Articulo Xt del GATT. No obstante,
Holanda nunca hizo uso pleno de las faculta-
des que le habian sido conferidas en contra
de las importaciones de harina de trigo de
EEUU pues su gjercicio implicaba causarse a
si mismo tanto dafio como a ese pais.
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Por su parte, las recornendaciones
se refieren a las diferentes formas que
tienen las partes en la disputa a su
disposicion para adoptar las resolucio-
nes, diferenciandose de estas ultimas
precisamente por su caracter no vincu-
lante. En este sentido, debe recono-
cerse que No necesariamente puede
haber una tnica forma de cumplir con
una resolucion, razén por la cual las
recomendaciones solamente deben
asegurar que la medalidad que se
adopte sea acorde con las normas del
GATT y con las normas generales del
comercio internacional. Por esa ra-
z6n, usualmente lo solicitado por el
panel es que la medida que ha sido
cuestionada sea puesta de conformi-
dad con las mencionadas reglas por
la via que el pais escoja para esos
efectos.

Finalmente, enlo que respecta ala
suspension de- concesiones u otras
obligaciones, éstas se consideran en
el GATT como el ditimo recurso al al-
cancede la parte demandante para ser
aplicado en forma discriminatoria en
contra de la parte demandada vy, por
supuesto, sujeta a la aprobacién por
parte de las Partes Contratantes.'®
Esta opcidn, sin embargo, ha sido uti-
lizada en una scla ocasion en la histo-
ria del GATT."

Antes de concluir con este aparta-
do, interesa resaltar una de las que, en
mi opinidn, constituye una de las mas
importantes debilidades de este es-
quema, defecto que afortunadamente
vino a subsanarse, como analizare-
mos més detalladamente a continua-
¢ion, con el logro del Entendimiento
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sobre Solucion de Diferencias de la
Ronda Uruguay. Este se refiere al he-
cho de que, en el pasado, para que el
reporte de un panel fuera adoptado por
las Partes Contratantes del GATT de-
bia existir consenso entre ellas para
que asifuera, lo cual implicaba inclusi-
ve el asentimiento de la parte perdido-
sa. Obviamente, esto trajo como
consecuencia que se convirtiera en
practica comun el que la parte perdido-
sa acudiera persistentemente a la reu-
nion de las Partes Contratantes en que
dicho pane! habria de adoptarse sim-
plemente con el propésito de oponerse
a ello. Muchos de Ustedes quiza re-
cordaran o habran estudiado que este
fue precisamente el caso de Costa
Rica y otros paises productores de ba-
nano en los dos primeros paneles que
se ganaran en contra de la entonces
Comunidad Europea. Como veremos
mas adelante, el cambio de esta regla
debe necesariamente considerarse
como una de las mas importantes me-
joras introducidas al sistema.

El Entendimiento relativo

a las Normas y Disciplinas
por los que se rige la Solucion
de Diferencias de la OMC

El Entendimiento relativo alas Nor-
mas y Procedimientos por los que se
rige la Solucién de Diferencias (ESD,

15, Articulo || parrafo 2 del Acuerdo por e que
se establece la Organizacién Mundial del
Comercio.
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en adelante, “el Entendimiento”) adop-
tado en la Ronda Uruguay es de gran
importancia para el sistema multilate-
ral de comercio en la medida en gue
constituye el primer texto que integra
plenamente dentro del GATT/OMC las
normas y procedimientos que han de
regir la solucion de diferencias entre
sus Miembros, l0s cuales han de ser
ademas aplicables, de manera obliga-
toria, a todas las areas abarcadas por
el mencionado sistema.'® Este consti-
tuye ademas un elemento fundamental
tendente a dotar al sistema multilateral
de comercic de mayor seguridady pre-
visibilidad en la medida en que involu-
cra el compromiso por parte de los
Miembros de la OMC de no adoptar
medidas unilaterales en caso de apre-
ciar infracciones de las normas comer-
ciales sino de' recurrir al sistema
multilateral de solucién de diferencias
y respetar sus normas y conclusiones.

Este Entendimiento, que consta de
27 articulos y 4 apéndices, establece
precisamente en su Articulo | su ambito
de aplicacion, haciéndolo extensivo a
todas las diferencias planteadas con
motivo de la aplicacion de los Acuer-
dos Multilaterales sobre el Comercio
de Mercancias, entre ellos, el Acuerdo
sobre Agricultura, el Acuerdo sobre fos
Textiles y el Vestido, el Acuerdo sobre
Normas de Origen, el Acuerdo sobre
Salvaguardias, etc. Asimismo, indica
gue el mismo serd aplicable también al
Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios, al Acuerdo sobre los Aspec-
tos de los Derechos de Propiedad in-
telectual relacionados con el
Comercio, al propio Acuerdo por el que
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se establece la OMC asi como a los
Acuerdes Comerciales Plurilaterales,
aun cuando en el caso de éstos Ulti-
mos han de cumplirse antes algunas
condiciones.

Esta unificacién de los procedi-
mientos de solucién de diferencias vie-
ne a eliminar la posibilidad de lo que se
conoce como “forum shopping”, que
fue el principal problema que surgi6
con posterioridad a la Ronda Tokio en
razon de que muchos de los acuerdos
alcanzados en esa ocasién tenian pre-
visto su propio sistema de solucion de
diferencias, cada uno de ellos adminis-
trado a su vez por su propio érgano de
supervisién.

Por otra parte, en virtud del articulo
2 del citado Entendimiento se estable-
ce el Organo de Solucion de Diferen-
cias —OSD-, cuya funcién primordial ha
de ser la de administrar tas normas y
procedimientos y las disposiciones en
materia de consultas y solucién de di-
ferencias de los acuerdos antes cita-
dos. Es asi como el Consejo General
de la OMC, reunido en calidad de OSD,
estd facultado para establecer grupos
especiales, adoptar los informes que
éstos rindan asi como lo que ofrezca
el Organo de Apelacién, vigilar la apli-
cacion de las resoluciones y reco-
mendaciones y autorizar la suspensién
de concesiones y otras obligaciones

16.John H. Jackson, GATT Machinery and the
Tokio Round Agreements, citado por William
Cline, Trade Policy in the 1980's, 1993, p.
189.
17. Articulo 3, parrafo 1 del Entendimiento relati-
vo alas Normas y Procedimientos por los que
© se rige la Selucién de Diferencias.
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que puedan descansar sohre los
Miembros.

Segun mencionaramos anterior-
mente, mediante el Articulo 3 del ESD,
los “Miembros afirman su adhesién a
los principios de solucién de diferen-
cias aplicados hasta lafecha al amparo
de los Articulos XXIl y XXl del GATT
de 1947 y al procedimiento desarro-
llado y modificado por el presente ins-
trumento™.)”  Es asi pues como se
incorpora dentro del nuevo esquema,
no sélo los instrumentos que sirvie-
ron de base al mecanismo de solucién
de diferencias que rige hoy en dia las
relaciones entre los Miembros de la
CMC sino también el producto de la

‘experiencia adquirida durante casi

cuarenta anos de funcionamiento del
mecanismao.

Por otra parte, el Entendimiento
enfatiza en que para que la OMG tenga
un funcionamiento eficaz es esencial
que se de una pronta solucién de las
diferencias que puedan surgir entre
sus Miembros. Para esos prop6sitos,
establece con gran detalle el procedi-
miento a seguir y el calendario de con-
formidad con el cual han de cumplirse
cada una de sus etapas.

Es asi como el Articulo Iv del ESD
establece la que ha de ser la primera
etapa del proceso, es decir, las con-
sultas. Este requisito de que las partes
en [a controversia cefebren consultas
con el objeto de tratar de llegar a una
solucion satisfactoria de la cuestién es
acorde, no sblo con el espiritu del Ar-
ticulo XXIIl al que hemos hecho refe-
rencia anteriormente, sino también al
propio ESD el cual, con el fin de que se

313



alcance un arreglo positivo de las dife-
rencias, fomenta la bisqueda de solu-
ciones mutuamente aceptables a los
problemas entre los Miembros, las
cuales han de ser ademas conformes
con las disposiciones de la OMC. La
idea es pues, que en esta etapa las
partes puedan resolver la cuestién sin
necesidad de invocar formalmente la
solicitud de conformacién de un panei.
Sin embargo, si esto no se logra dentro
del término de 60 dias, el reclamante
puede pedir al OSD que se establezca
un grupo especial que examine la
cuestion.

Debe hacerse notar, sin embargo,
que el Entendimiento prevé algunas

otras alternativas al alcance delas par-

tes con el propdsito de que éstas re-
suelvan la cuestion, entre ellas,
disposiciones mediante las cuales se
confiere al Director General la facultad
de intervenir en el asunto a través de
la prestacion de buenos oficios, conci-
liacién y mediacion, siempre y cuando
las partes asifo acuerden.

Ahora bien, si la parte reclamante
opta por solicitar la constitucion de un
panel o grupo de expertos gue exami-
ne la cuestion, es importante hacer
notar que de conformidad con las nue-
vas reglas adoptadas, ésta tiene el de-

18. Articulo 5, Entendimiento relative a las Nor-
mas y Procedimientos por los que se rige la
Solucién de Diferencias.

19. El procedimiento previsto exige que & OSD
proceda a dicho establecimiento no mas tar-
de de |la segunda vez que examine la corres-
pondierite peticion, a menos que se decida
por consenso no hacerlo.

20. Articulo 7, Entendimiento relative a las Nor-
mas y Procedimientos por los que se rige Ia
Solucidn de Diferencias.
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recho de que el establecimiento de
dicho grupo de expertos tenga lugar de
manera casi automatica, salvo que
exista consenso en el OSD de no esta-
blecerlo.'® Es claro que esta ultima
posibilidad es bastante remota en la
medida en gue involucra a su vez la
aquiescencia de la propia parte que ha
solicitado el establecimiento del panel.

Esta debe considerarse asimismo
como otra importante mejora introduci-
da al sistema pues, en el pasado, adn
cuando las partes tenfan éxito la mayo-
ria de las veces en lograr la constitu-
cion del panel gue estaban solicitando,
ello no se hacia posible sino hasta
después de transcurrido un conside-
rable periodo.

En lo gue respecta a la determina-
cion del mandato del grupo especial, el
Entendimiento prevé un mandato uni-
forme por el que se encomienda al
citado grupo examinar la rectamacion
a la luz de las disposiciones del Acuer-
do pertinente y formular conclusiones
qgue ayuden al OSD a hacer las reco-
mendaciones o a dictar las resolucio-
nes previstas en dicho Acuerdo.®® No
obstante ello, las partes afectadas con-
servan la facultad de dictar un mandato
diferente si asi lo acuerdan.

Cumplida esta etapa, procede en-
tonces pasar a conformar el grupo es-
pecial, el cual estara integrado por tres
personas, salvo que las partes en la
diferencia convengan que sus inte-
grantes sean cinco. Siguiendo la prac-
tica instaurada afios atrds bajo el
antiguo GATT, la Secretaria cuenta con
un listado de candidatos elegibles,
quienes cumplen con las condiciones
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establecidas en el Articulo 8 parrafo 1,
es decir, son personas que anterior-
mente hanintegrado un grupo especial
0 han presentado un alegato en &, han
actuado como representantes de un
Miembro, han formado parte de la Se-
cretaria del GATT, han realizado una
actividad docente o publicado trabajos
sobre derecho comercial internacional
o politica comercial internacional, etc.
Fundamentalmente con base en este
listado, las partes en la diferencia
cuentan con un plazo de 20 dias para
ponerse de acuerdo sobre quienes han
de conformar el grupo especial. A falta
de acuerdo entre ellas dentro de ese
término, el Director General puede pro-
ceder a su designacidn dentro de los
10 dias siguientes, nombrando a fos
integrantes que considere mas idg-
neos para resolver la cuestion.

Es importante sefialar que en el
curso del procedimiento de los grupos
especiales han de tomarse en cuenta,
no sdlo los intereses de las partes en
la diferencia sino también los de cual-
guier otro Miembro que tenga un inte-
rés sustancial en el asunto y asilo haya
notificado al OSD. En ese entendido,
le asiste a este “tercero” el derecho de
ser oido por el grupo especial y de
presentar a éste comunicaciones por
escrito.?’

En lo que respecta ai procedimien-
to propiamente dicho, en el Entendi-
miento Se establecen con detalle los
procedimientos de trabajo de los gru-

21. Articulo 10, Entendimiento relativo a las Nor-
mas y Procedimientos por 10s que se rige la
Selucion de Diferencias.,
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pos especiales. Las principales eta-
pas son las siguientes:

® Antes de la primera reunion sus-
tantiva, cada parte en la diferencia
transmite al grupo especial una co-
municacion en la que se exponen
los hechos del caso y sus argu-
mentos. La parte reciamante ha
de presentar la suya dentro del
término de 3 a 6 semanas, mien-
tras que la parte demandada ten-
dra de 2 a 3 semanas para
responder y presentar la suya.

® Una o dos semanas después de
recibida la ultima comunicacion se
celebra la primera reunién sustan-
tiva, en la que la parte reclamante
expone sus argumentos vy la parte
demandada su defensa. Del mis-
mo modo, {as terceras partes ex-
ponen sus opiniones sobre la
cuestion.

® Enetcurso de las dos o tres sema-
nas siguientes a esta reunion se
reciben de las partes réplicas por
escrito. A diferencia de [a primera
comunicacioén, que se presenta
una de manera diferida de la
otra, las replicas se presentan
simultdneamente.

¢ Enlos casos en los que una parte
plantee cuestiones de caracter
cientifico o téenico, el grupo espe-
cial podré designar un grupo con-
sultivo de expertos que le facilite
un informe de caracter consuitivo.

e Una o dos semanas después de
recibidas las réplicas se celebra la
segunda reunion sustantiva.
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¢ Cumplidas estas etapas y antes
del transcurso de cuatro semanas,
el grupo especial da traslado delos
capitulos expositivos (hechos y ar-
gumentacidn) de su proyecto de in-
forme a las partes en la diferencia,
las cuales cuentan con un plazo no
mayor de dos semanas para for-
mular observaciones por escrito.

® Posteriormente y dentro del térmi-
no de cuatro semanas, el grupo
especial emite y hace liegar a las
partes un informe provisional en el
que figuran, tanto los capitulos
expositivos como las constata-
ciones y conclusiones alas que ha
llegado. Al mismo tiempo, confiere
a las partes un término de una
semana para que soliciten se ree-
xamine una o varias cuestiones
especificas.

e De presentarse una solicitud al
respecto o si el grupo especial lo
considera pertinente, existe la po-
sibilidad de celebrar una nueva au-
diencia con el objeto de clarificar
los puntos del informe preliminar
sobre los cuales se hayan formuia-
do observaciones.

¢ Concluida esta etapa y antes del
transcurso de tres semanas, se
presenta el informe definitivo a las
partes, y tres semanas después se
distribuye entre todos los Miem-
bros de la OMC. Cuando un grupo
especial decide que la medida en
cuestién es incompatible con las
disposiciones del Acuerdo de la
OMC pertinente, recomienda gue el
Miembro afectado la ponga en
conformidad con ese Acuerdo,
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aunque también puede sugerir la
forma en que ¢l Miembro afectado
podria aplicar la recomendacion.

® Dentro de los 60 dias siguientes a
la fecha de distribucién del informe
de un grupo especial a los Miem-
bros, el informe se adopta en una
reunion del OSD, a menos que una
parte en la diferencia notifique for-
malmente a éste su decision de
apelar o que el OSD decida por
consenso no adoptar el informe.

Antes de continuar con el examen
del procedimiento de apelacion, es im-
portante reiterar que este cambio en la
regla del consenso debe considerarse
como una de las mas importantes, si
no la mas importante mejora introduci-
da al mecanismo de solucién de dife-
rencias de la OMC. Para entender el
por qué de esta afirmacion es necesa-
rio recordar que en la antigua practica
del GATT, las decisiones debian adop-
tarse por consenso, por lo que era
comun que cualquier parte, principal-
mente la parte perdidosa, evitara o blo-
queara la adepcion del reporte del
panel en cuestion, con to cual el repor-
te no representaba mas que el punto
de vista de tres individuos ajenos a la
cuestién. Esta condicion ocasiond que
muchos reportes no fueran nunca
adoptados o que ello tuviera lugar mu-
chos meses después, cuando el dafio
ocasionado era ain mayor.

Por su parte, el nuevo mecanismo
de solucién de diferencias viene a
cambiar radicaimente esta practica,
eliminando esa posibilidad de bloguear
la adopcién de un reporte y previendo
que ello tenga lugar a mas tardar en la
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segunda ocasion en la gque el asunto
aparezca incluido en la agenda del
08D, salvo que exista consenso en no
adoptario. Uno de los principales ob-
jetivos que se pretende afcanzar con
este cambio es que se restrinja al ma-
Ximo el recurso a medidas unilaterales
como remedio a diferencias comercia-
les entre Miembros de la OMC.22

Ahora bien, como menciondbamos
anteriormente, el mecanismo de solu-
¢idén de diferencias de la OMC brinda a
cualquiera de las partes en la diferen-
cia, no asia tos terceros interesados ni

22.Una de las principales quejas esgrimidas por
los paises, en particular EE.UU,, era que el
GATT noproporcionaba garantias suficientes
para adoptar y hacer cumplir los informes de
los grupos especiales. De alli que se hidiera
comun el recurso por parte de esa nacion a
medidas unilaterates segln se expresaban
en su legislacién doméstica, mejor conocida
como Seccion 301.

23. Algunos autores son de la opinidn de que la
parte que pierde el procedimientc ante el
panel o grupo especial probablemente ha de
convertirse en blanco de fuertes presiones
politicas para apelar, ello al menos con el
objetivo de retrasar la adopcién de un resul-
tado que le ha sido desfavorable. Esto quiere
decir que es de esperarse que el recursc ala
instancia de apetacion se convierta en algo
ordinario, en una etapa mas del proceso, lo
que en el largo plazo puede tender a debilitar
las resoluciones dictadas por los paneles o
grupos especiales de primera instancia.

24. Articulo 17, parrafo 6 del Entendimiento rela-
tivo a las Normas y Procedimientos por los
gue se rige la Solucién de Diferencias.

25./bid.,, parrafos 2 y 3.

26. Ibid. Actualmente, el Crganc de Apelacion
esta conformado por los sefiores Claus - Die-
ter Ehlermann, de nacionalidad alemana; Flo-
rentino Feliciano, de nacionalidad filipina;
Mitsuo Matsushita, de nacionalidad japone-
sa, Christopher Beeby, de nacionalidad neo-
zelandesa; James Bachuus, de nacionalidad
estadounidense; Julic Lacarte, de nacionali-
dad urugueya; y Said El - Naggar, de nacio-
nalidad egipcia.

27. Ibid,, parrafo 14.
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a cualquier otra parte, la posibilidad de
apelar contra las decisiones del grupo
especial.?®> No obstante ello, tales
apelaciones han de tener dnicamente
por objeto las cuestiones de derecho
tratadas en el informe del grupo espe-
cial y las interpretaciones juridicas for-
muladas por éste.2*

Las apelaciones se hacen ante un
Organo Permanente de Apelacion es-
tablecido por el OSD y que esté integra-
do por siete personas, representativas
en términos generales de la composi-
cién de la OMC, cuyo mandato dura
cuatro anos.?®> Deben ser personas
de reconocido prestigio en la esfera
del derecho y el comercio internacio-
nal, y no estar vinculadas a ning(n
gobierno.?®

Cada caso es atendido por tres
miembros del Organo de Apelacién,
quienes pueden confirmar, medificar o
revocar las constataciones y conclu-
siones juridicas del grupo especial.
Por regla general, a duracién de! pro-
cedimientc de apelacién serd de se-
senta dias, aunque en algunos ¢asos
podré extenderse hasta por un maximo
de noventa dias.

Los informes del Organo de Apela-
¢cion seran adoptados por el OSD y
aceptados sin condiciones por las par-
tes en la diferencia, salvo que el OSD
decida por consenso no adoptar el in-
forme del Organo de Apelacidn en un
plazo de 30 dias contados a partir de
su distribucion a los Miembros.2”

Asi las cosas y después de hacer
un recuento de todos los plazos a que
se ha hecho referencia anteriormente,
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es posible concluir que el nuevo meca-
nismo de solucién de diferencias de la
OMC es bastante expedito en la medi-
da en que se extiende por alrededor de
g a 12 meses en total.

Ahora bien, es obvio due la eficaz
solucion de las diferencias entre ios
Miembros de la OMC supone el pronto
cumplimiento de las recomendaciones
o resoluciones del 0SD. Con gse pro-
posito, el Entendimiento dispone que
30 dias después de la adopcion del
informe del grupo especial o del Orga-
no de Apelacion, &l OSD celebre una
reunién en la que la parte perdidosa
informe de sus propésitos en cuanto a
la aplicacién de las recomendaciones
emitidas.?®® En este sentido, en caso
de que no sea factible cumplirlas inme-
diatamente, el miembro en cuestion
dispondrd de un plazo prudenciai para
hacerlo, plazo que sera fijado por el
08D, o por comun acuerdo de las par-
tes en la diferencia o por un arbitro. Si
no lo hace en ese plazo, esté obligado
a entablar negociaciones con la parte
reclamante con miras a determinar una
compensacién mutuamente acepta-
ble, por ejemplo, reducciones arance-
larias en esferas de especial interés
para la parte reclamante.

Si transcurridos 20 dias no se ha
convenido en una compensacion satis-
factoria, la parte reclamante podré pe-

28. Articulo 21, parrafo 3 del Entendimiento refa-
tivo a las Normas v Procedimientos por 108
que se rige la Solucidn de Diferencias.

29, Articulo 22, parrafo 1 del Entendimiento rela-
tivo a jas Normas y Procedimientos por Ios
que se rige la Solucion de Diferencias.

30. ibid, parrafo 6.
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dir la autorizacién del OSD para sus-
pender la aplicacion a la otra parte de
concesiones u otras obligaciones.29
El 0OSD debera otorgar esa autoriza-
cidn dentro de los 30 dias siguientes a
fa expiracién del plazo prudencial, a
menos que se decida por consenso
desestimar la peticion. Esta constituye
otra de las variaciones introducidas al
mecanismo de solucién de diferencias
pues, en el pasado, s6lo en una oca-
sién auterizaron las Partes Contratan-
tes del GATT el recurso a medidas de
retorsién contra la parte gue no habia
implementado las recomendaciones
del panel, no obstante haberse presen-
tado multiples solicitudes al respecto.
Sobre este particular es posible con-
cluir que el fracaso de practicamente
todos esos intentos obedecid funda-
mentalmente a la regla de censenso
que regia en esos momentos.

No obstante 1o anterior, las reglas
bajo el nuevo esquema han variado
sustancialmente pues, al igual que en
los casos anteriores, la regla del con-
senso también varid en este aspecto.
Es decir, que en ausencia de impie-
mentacién de las recomendaciones o
de la prestacion de la compensacion
respectiva, la suspension de concesio-
nes u otras obligaciones queda auto-
maticamente autorizada, salvo que
exista consenso en contrario,>C

En principio, deberdn suspenderse
concesiones retativas al mismo sector
gue haya sido objeto de examen en €l
grupo especial. Sinembargo, siellono
fuera factible o eficaz, la suspension de
concesiones podra hacerse en otro
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sector en el marco del mismo Acuer-
do.%! Sitampoco esto fuera factible o
eficaz, y ias circunstancias fueran sufi-
cientemente graves, la suspension de
concesiones podra hacerse en el mar-
co de otro Acuerdo.** De cualquier
manera, el nivel de suspensién de
concesiones u otras cbligaciones auto-
rizado por el OSD debera ser equiva-
lente al nivel de la anulacién o el
menoscabo.

En cualquier caso, el OSD somete-
ra a vigilancia la aplicacién de lasreco-
mendaciones o resoluciones adopta-
das y mantendra todo caso pendiente
en el orden del dia de sus reuniones
hasta que se resuelva.

Recurso al mecanismo

de solucion de diferencias
por parte de ios miembros
de la OMC

Desde la entrada en vigor del En-
tendimiento hasta la fecha se han pre-
sentado un total de 88 solicitudes de
consultas en relacién con un total de

31. ibid, parrafo 3.

32. Ibid.

33. European Communities - Measures affecting
meat and meat products {hormones), com-
plaint by the United States, WT/DS26; Eurc-
pean Communities - Measures affecting meat
and meat products (hormaones), complaint by
Canada, WT/DS48,

34.Indonesia - Certain measures affecting the
automobile indusiry, complaint by Japan,
WT/DS64; Indonesia - Certain measures af-
fecting the automobile industry, complaint by
the European Communities, WT/DS54.
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63 asuntos 0 casos. El mayor nimero
de solicitudes de consultas comparado
con el numero de casocs obedece a
que, en algunas ocasiones, varios
Miembros han actuado en relacion con
un mismo asunto o presentado su so-
licitud 0 queja en relacion con una mis-
ma cuestiéon. Por ejemplo, tanto
Estados Unidos como Canada formu-
laron separadamente y en distintas fe-
chas una solicitud de celebracién de
consultas a la Unién Europea en rela-
cion con fa medida adoptada por ésta
daltima tendente a restringir las impor-
taciones de carne o productos camicos
que hubieran sido tratados con ciertas
sustancias con contenido de hormo-
nas.3® Lo mismo sucedio en el caso
de las medidas adoptadas por Indone-
sia en lo referente a las importaciones
de ciertos vehiculos y sus partes, me-
didas contra las cuales presentaron
solicitudes para la celebracion de
consultas tanto Japén como la Unién
Europea.3*

Es importante seflalar que en 42
de los casos presentados - que impli-
can un total de 56 solicitudes de cele-
bracién de consultas - el procedimiento
ha sido activado por parte de un pais
desarroliado, mientras que soclamente
en 17 ocasiones - involugrando un total
de 21 solicitudes - esto ha tenido lugar
por parte de un pais en desarrollo.
Adicionalmente, s6io en 4 oportunida-
des el mecanismo ha sido activado de
manera combinada por paises desa-
ollados y paises en desarrollo, pu-
diendo mencionarse como dato de
interés que en 3 de esos 4 casos la
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parte demandada ha sido la Unidn
Europea.35

Ahora bien, de todos estos casos,
12 de ellos se encuentran en este mo-
mento en el medio de los procedimien-
tos ante el grupo especial. Adicicnal-
mente, existen dos casos que han
alcanzado la etapa de solicitud de con-
formacién del grupo especial y otros 27
¢asos gue en estos momentos atravie-
san la etapa de consultas. Finalmente,
existen 18 casos en los que las partes
han alcanzado un acuerdo o que sim-
plemente han quedado inactivos.

En lo que respecta al Crgano de
Apelacion, hasta la fecha han sido so-
metidos a su conocimiento siete ¢casos,
existiendo ya reportes adoptados en
cinco de ellos.*® Enlo gue se refiere
a los otros dos,¥ ya existe reporte
para uno de ellos, cuya adopcién por
parte del OSD estd pendiente. El otro
se encuentra ain en el medio del
proceso.e'8

Como otro dato de interés cabe
mencionar gue de estos siete casos,

35.European Communities - Regime for the im-
portation, sale and distribution of bananas,
complainis by Ecuador, Guatemala, Hondu-
ras, México and the United States; European
Communities - Duties on imports of cereals,
complaints by Canada, Thailand and Uru-
guay; European Communities - Trade des-
cription of scallops, complaints by Canada,
Peris and Chile; Hungary - Export subsidies
in regpect of agricultural products, complaint
by Argentina, Australia, Canada, New Zea-
fand, Thailand and the United States.

36.Los resportes que han sido adoptados son
tos siguientes: United States - Standards for
reformulated gasoline, complaints by Vene-

320

Estados Unidos ha sido parte deman-
dada en tres de ellos, en dos de los
cuales por asuntos relacicnados con el
comercio de textiles, y ha sido parte
reclamante en otros tres casos. Esta
mencién es significativa pues pone de
manifiesto que quien en una ocasién
actle como parte reclamante, y queen
esa condicion exija del sistema el que
se obligue al cumplimiento de sus re-
glas y disciplinas, puede en otra oca-
sidn situarse en la posicién de parte
demandada, y como tal, estar en posi-
cion de tener que ajustarse a lo dis-
puesto por el grupo especial ¢ &l
Organo de Apelacién. Este recurso al -
sistema de solucién de diferencias de
la OMC como mecanismo para alcan-
zar precisamente el arreglo de las con-
troversias de indole comercial que
puedan existir entre los Miembros de
fa OMC revela de cierta forma el com-
promiso de todos eltos, incluyendo fos
paises con mayor poderio econdmico
y politico, de fortalecer &f sistema mul-
tilateral de comercio y contribuir a su
legalizacion y juridizacién A

zuela and Brazil; Japan - Taxes on aicoholic
beverages, complaints by the European
Communities, Canada and the United States;
United States - Restrictions on Imports of
Cotton and man made fiber underwear, com-
plaint by Costa Rica; Brazil - Measures affec-
ting dessicated coconut, complaint by the
Philippines; And United States - Measure
affecting imports of woven wool shirts and
blouses, complaint by India.

37.Canada - Certain measures concerning pe-
ricdicals, complaint by the Unites States.

38. European Communities - Regime for the im-
portation, sale and distribution of bananas,
complaints by Ecuador, Guatemala, Hondu-
ras, Mexico and the United States.
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