CAPITULO V]

El sistema de solucion de diferencias

de la OMC

213. Los actuales procedimientos de solucién
de diferencias de la OMC -construidos con
trabajos arduos, innovadores e internos duran-
te la Ronda Uruguay- un paso adelante muy
significativo y positivo en el sistema general de
una diplomacia comercial internacional basada
en normas. En muchos sentidos, el sistema ya
ha logrado mucho y estd aportando algunos de
los atributos necesarios de “seguridad y previ-
sibilidad” que necesitan los comerciantes y los
participantes en el mercado y que exige en el
articulo 3 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias (ESD).

214. Por otra parte, el sistema de solucion de
diferencias de la OMC puede encontrarse en
un momento crucial, y quiza en cierto modo
delicado, de su breve historia. En nuestra
evaluacién y recomendaciones relativas al
sistema de solucién de diferencias de la OMC
nos sentimos fuertemente motivados por varios
principios generales. En primer lugar, si bien
hay algunos motivos para criticar y reformar el
sistema de solucién de diferencias, en conjun-
to existe gran satisfaccién con sus practicas y
resultados. En segundo lugar, al evaluar ideas
para la reforma o mejora, el principio mas
importante es “no perjudicar”. Se requieren
prudencia y experiencia para introducir cambio
radicales.

A. IMPULSAR EL SISTEMA HACIA NUEVOS
NIVELES DE EFICIENCIAY EFICACIA

215. En lo que respecta a la solucién de
diferencias, el GATT sélo tenia tres parrafos
breves en el texto del tratado, en parte porque
se preveia que el extenso capitulo relativo a

las diferencias en la carta de la Organizacién
Internacional de Comercio (OIC) seria el marco
que proporcionara las necesarias instituciones
de solucion de diferencias. Durante los prime-
ros afos del GATT hubo cierto debate acerca
de si las clausulas de solucion de diferencias de
dicho Acuerdo estaban concebidas Ginicamente
para fomentar la solucion mediante la nego-

ciacion diplomatica. Sin embargo, a lo largo

de los decenios el sistema evolucion6 gra-
dualmente, mediante la prueba y el error y la
ventaja de la experiencia real, hasta convertirse
en un procedimiento de solucion de diferencias
relativamente muy perfeccionado.

216. A principios del decenio de 1980, estos
procedimientos del GATT empezaron a ser
exhibidos como modelo y nuevos grupos de
interés los consideraron atractivos para con-
seguir sus objetivos. El sector de los servicios
y los intereses de la propiedad intelectual que
buscaban nuevos acuerdos multilaterales a
través de la Ronda Uruguay del GATT estuvie-
ron al menos parcialmente motivados por los
procedimientos de solucién de diferencias y el
éxito relativo obtenido por ellos para reforzar el
cumplimiento de las normas acordadas.

217. Sin embargo, el sistema de solucién

de diferencias del GATT estaba acosado por
“defectos de nacimiento”. En particular, la regla
del consenso en la adopcién de decisiones que
se habia desarrollado en la practica durante
decenios suponia que los tramites esenciales
del procedimiento de solucién de diferencias
siempre estaban amenazados por un solo “voto
de bloqueo” opuesto por un demandado a una
reclamacion. Entre estos tramites figuraban, de
manera crucial, el establecimiento de un grupo
especial después de la presentacion de una
solicitud por un reclamante, y la “adopcion”
del informe del grupo especial. Un demandado
que deseaba evitar el procedimiento de un gru-
po especial, o que habia “perdido” en el grupo
especial, podia impedir todo efecto juridico.
Igualmente, un gobierno podia obstaculizar de
varias maneras distintas los procedimientos de
solucién de diferencias, entre ellas dificultando
la seleccion de los integrantes de los grupos
especiales. Cuando comenzé la negociacion
comercial de la Ronda Uruguay en 1986 era
evidente que habia que hacer algo respecto de
estos defectos.




218. Por consiguiente, los negociadores de

la Ronda Uruguay disenaron el actual ESD.
Acordaron reformas sustanciales, conservando
al mismo tiempo lo mas posible los elementos
esenciales del procedimiento del GATT. El ESD
estableci6 plazos estrictos y un procedimiento
de reserva mediante el cual el Director General
de la OMC puede designar a los miembros de
un grupo especial si no se logra un acuerdo

en un plazo prudencial. Eliminé la posibilidad
de bloquear el establecimiento de un grupo
especial y, lo que es mds importante, cre6 un
procedimiento de “consenso en contrario” para
adoptar los informes de grupos especiales. Esto
significa que la adopcién se produce automati-
camente salvo que exista “consenso” en contra.
Las partes perdedoras ya no pueden bloquear
por si solas la adopcion de los informes. Por
regla general cabe esperar que sean adoptados
practicamente todos los informes definitivos de
solucién de diferencias de la OMC.

219. El elemento de equilibrio en el ESD fue
la creacién de un derecho de apelacion, que
puede ejercer cualquiera de las partes en la
diferencia después de que sea definitivo el
informe del grupo especial del primer nivel y
antes de que dicho informe sea adoptado. Para
examinar las apelaciones, el ESD establecié un
Organo de Apelacion integrado por siete per-
sonas que serian contratadas a tiempo parcial.
De estos siete miembros se elige una “secciéon”
de tres para que entienda en cada apelacion. Se
ha desarrollado un procedimiento de colegiali-
dad por medio del cual los siete miembros del
Organo de Apelacién examinan cada caso. El
informe definitivo del Organo de Apelacién se
remite después también al Organo de Solucién
de Diferencias (OSD), que lo adopta automati-
camente mediante el “proceso del consenso en
sentido contrario”.

220. Otro elemento en el equilibrio politico
que hizo posible el surgimiento de este elevado
nivel de automatismo en el procedimiento de
solucién de diferencias de la OMC fue el hecho

de que todos los Miembros de la OMC acepta-
ron abstenerse de formular sus propias decisio-
nes unilaterales vinculantes respecto de si otras
partes han actuado de manera incompatible y
de actuar basandose en esas decisiones. Esta
limitacion es decisiva para asegurar que el
sistema multilateral de comercio permita que
sea la fuerza de la ley y el proceso, y no la fuer-
za del poder econémico, la que determine la
forma de encarar las dificultades comerciales.

B. TODO BIEN DE MOMENTO: EL SISTEMA
HA FUNCIONADO

221. Segun la opinion general y la mayoria de
los indicadores, el funcionamiento del sistema
de solucién de diferencias en la OMC ha sido
un éxito notable. Hasta el 17 de septiembre de
2004 ha habido un total de 314 reclamaciones
presentadas por Miembros de la OMC. Se trata
de una proporcion varias veces superior al pro-
medio durante la historia del GATT en lo que
respecta a reclamaciones de solucién de dife-
rencias. Es obvio que los Miembros consideran
que es Gtil recurrir al nuevo sistema como ins-
trumento para reforzar su diplomacia comercial
y asegurar respuestas sélidas y razonablemente
puntuales a los problemas comerciales practicos.

222. Uno de los aspectos interesantes de esta
cifra de reclamaciones que no tiene prece-
dentes es una participacion mucho mayor de
los paises en desarrollo que en el sistema de
solucion de diferencias del GATT. Por supuesto,
las principales potencias comerciales siguen
actuando como reclamantes o demandados

en un nimero muy elevado de casos. Dado su
gran volumen de comercio con un niimero de
mercados incluso mayor, dificilmente podria
ser de otro modo. Aun asi, los paises en de-
sarrollo -incluso algunos de los mas pobres
(cuando se les presta la asistencia juridica que
actualmente estd a su disposicién)- estan en-
frentandose cada vez mas a los mas poderosos.
Asi es como debe ser.



223. Otra estadistica interesante es el hecho
de que menos de la mitad de las reclamaciones
llegan realmente a un proceso de un grupo
especial. Los casos restantes indudablemen-

te incluyen una serie de reclamaciones que
son solucionadas, pero también algunas que
simplemente son abandonadas o se resuelven
de otra manera. Siempre se pretendi6 que

el sistema formal de solucién de diferencias
promoviera soluciones negociadas “extrajudi-
cialmente”. Al mismo tiempo, el proceso de re-
clamacion es un “proceso de aprendizaje” para
los paises participantes. En ocasiones las partes
parecen poder predecir, a partir de la ya amplia
jurisprudencia de la OMC, cudl seria el resulta-
do probable, y esto puede llevar a soluciones.

224. Hasta la fecha, en total ha habido 81
casos en los que se han adoptado informes. De
estos informes, 56 han sido objeto de apela-
cion, lo que ha dado lugar a un informe adop-
tado del Organo de Apelacién y a las partes del
informe del grupo especial del primer nivel que
no fueron objeto de apelacién o fueron confir-
madas en apelacién. Esto deja un saldo de 25
informes definitivos adoptados de grupos espe-
ciales del primer nivel que no han sido objeto
de apelacion, lo que es un 31 por ciento del
total. Aunque al principio practicamente todos
los casos eran objeto de apelacién, actualmen-
te se concluyen mads casos sin apelacién. De
nuevo, esto sugiere que la jurisprudencia de la
OMC ha aportado cierto grado de previsibili-
dad. Esto puede llevar a los gobiernos a prever
cudles podrian ser las posibilidades de apelar,
y a abstenerse de esa actividad costosa si no
tienen muchas posibilidades de tener éxito, o si
el asunto no les resulta tan importante.

225. Estos 81 casos para los cuales se han
adoptado informes, y los informes cuya adop-
cién esta pendiente, representan mas de 27.000
paginas de jurisprudencia. A juicio de muchos
observadores imparciales (cuyas opiniones no
se ven forzadas por funciones de defensa par-
ticulares) esta jurisprudencia es extraordinaria-

mente valiosa y detallada para un 6rgano que
existe s6lo desde hace 10 afos. No cabe duda
de que esta jurisprudencia tendra efectos en el
derecho internacional general, mas alla de los
[imites del sistema de la OMC. Ademas, esta
teniendo el efecto de aclarar algunas cuestiones
clave de las obligaciones estipuladas en los
Acuerdos de la OMC, y estd aportando cierta
estabilidad normativa al resolver ambigtieda-
des, todo ello con opiniones dignas de crédito
y detalladamente motivadas.

C. LA JURISPRUDENCIA DE LA OMC ESTA
ABRIENDO NUEVOS HORIZONTES
IMPORTANTES

226. La jurisprudencia de solucién de diferen-
cias de la OMC ha aportado importantes ideas
sobre varias docenas de cuestiones juridicas
concretas. Algunas de ellas merece la pena
resumirlas aqui. Se han elegido para ilustrar la
labor del sistema de solucién de diferencias

y el enfoque de los Grupos Especiales y del
Organo de Apelacién con respecto a cuestio-
nes de derecho internacional muy complejas y
delicadas; por consiguiente, no representan una
resefia completa del conjunto de la jurispru-
dencia.

Norma de examen y deferencia

227. En muchos casos es fundamental para la
jurisprudencia la delicada pregunta respecto de
la medida en qué los procedimientos interna-
cionales de la OMC deberian dar deferencia a
las decisiones gubernamentales de los Miem-
bros, una pregunta que sin duda estd relacio-
nada con cuestiones de “soberania”, como

se analiza en el capitulo Ill. Estas decisiones
nacionales a menudo representan una opinion
de un gobierno acerca de como resolver las
ambigliedades o lagunas que inevitablemente
existen en un extenso tratado multilateral que
ha sido negociado por mas de un centenar de
Miembros. La cuestion de la deferencia se plan-
tea en varias formas distintas, una de las cuales
se centra en lo que se denomina la “norma de
examen”.



228. Con la excepcion del Acuerdo Antidumping,
el texto del Acuerdo de la Ronda Uruguay no
estd sometido explicitamente a una norma
deferente de examen. No existe un texto muy
explicito favorable a una norma de examen ge-
neral del sistema de solucién de diferencias de
la OMC en relacion con las decisiones de los
Miembros. No obstante, el Organo de Apela-
cion se ha basado mucho en el articulo 11 del
Entendimiento sobre Solucion de Diferencias,
que obliga a cada grupo especial a hacer “una
evaluacion objetiva del asunto que se le haya
sometido, que incluya una evaluacién objetiva
de los hechos, de la aplicabilidad de los acuer-
dos abarcados pertinentes y de la conformidad
con éstos ...".

229. El Organo de Apelacién ha adoptado

una posicion similar respecto a la base para
examinar las apelaciones, en ocasiones basan-
dose en otras frases del ESD.** Por otra parte,

se reconoce que el texto del articulo 3 del ESD
podria sugerir un enfoque de mayor deferencia
cuando dice lo siguiente: “Las recomendacio-
nes y resoluciones del OSD no pueden entrafiar
el aumento o la reduccién de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos abar-
cados”. Los términos empleados en el texto de
la Ronda Uruguay respecto a las medidas anti-
dumping hacen una referencia mas explicita a
un criterio de norma de examen aplicable so-
lamente a ese texto y se aduce que este criterio
exige mas deferencia hacia las decisiones de
los Miembros. Se trata de cuestiones bastante
polémicas, y no corresponde al Consejo Con-
sultivo emitir una opinion juridica sobre ellas,
excepto senalar que hay argumentos de bue-
na fe en las distintas partes enfrentadas. Mas
adelante, examinamos algunas sugerencias con
respecto a una funcién reforzada del Organo
de Solucién de Diferencias (OSD) en relacion
con casos futuros que planteen cuestiones polé-
micas.

230. Aparte de estas referencias al ESD, el Or-
gano de Apelacion, ya desde el comienzo de su
existencia, ha indicado mediante declaraciones
en sus informes que es muy consciente de la
necesidad de dar deferencia a los Miembros.**

La fuerza del precedente

231. La opinioén general es que el tipo de
precedente mas estricto, que se utiliza en
muchos ordenamientos juridicos del common
law,*> no es aplicable en los procedimientos
internacionales: en realidad, no es aplicable

en la mayoria de los ordenamientos juridicos
del mundo. No obstante, es bastante evidente
que cierto grado de ideas de “precedentes”
inspiran los procesos de solucién de diferencias
de la OMC (asi como la mayoria de los demas
procesos de tribunales de derecho internacio-
nal). Esta dependencia de casos anteriores,
aunque no siempre es decisiva, y desde luego
no totalmente vinculante para casos de grupos
especiales posteriores, brinda con todo un
grado de coherencia que, a su vez, refuerza la
previsibilidad de todo el sistema. Eso se pide en
el ESD cuando se hace hincapié en el objetivo
de aportar “seguridad y previsibilidad”. Ade-
mas, el propio Acuerdo por el que se establece
la OMC dispone que ésta “se regird por las
decisiones, procedimientos y practica consue-
tudinaria de las partes contratantes del GATT
de 1947 ...” 3% Esta “clausula de orientacion” es
sumamente importante y representa el deseo de
los redactores del texto de la Ronda Uruguay
de continuar las practicas generales y la juris-
prudencia de la organizacion predecesora, el
GATT, es decir, de seguir el “acervo” del GATT.

232. La minuciosa utilizacién de los preceden-
tes por el Organo de Apelacién y los grupos
especiales del primer nivel, con inclusion de
precedentes de informes de Grupos Especiales
del GATT, puede observarse facilmente leyendo

* Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias [en adelante ESD], Anexo 2 del Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, parrafo 6 del articulo 17.

* Entre los ejemplos figuran los siguientes: “Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas”, WT/DS8, 10y 11/AB/R, 4 de octubre de 1996,
pégina 3,1 “Esas normas [las de la OMC] no son tan rigidas ni inflexibles que no permitan juicios razonados para hacer frente al interminable
y siempre cambiante flujo y reflujo de los hechos reales, en casos reales, en el mundo real”; y “CE - Medidas que afectan a la carne y los
productos cérnicos (Hormonas)”, WT/DS26 y 48/AB/R, 16 de enero de 1998, parrafo 165, “No podemos suponer a la ligera que Estados sobera
nos tuvieran la intencién de imponerse a si mismos la obligacién mds onerosa, mds bien que la menos pesada, haciendo obligatoria la confor-
midad con esas normas, directrices o recomendaciones o el cumplimiento de ellas. Para sustanciar tal supuesto o una interpretacién de tan largo
alcance, seria necesario que en el tratado se utilice un lenguaje mucho mas concreto e imperativo que el del articulo 3 del Acuerdo MSF.”

% Generalmente se denominan stare decisis.

* Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, parrafo 1 del articulo XVI.



cualquiera de los casos de la jurisprudencia
actual de la OMC.*” Los conceptos de prece-
dentes utilizados en la jurisprudencia de la
OMC son por lo tanto muy importantes para la
eficacia en el logro de los objetivos de segu-
ridad y previsibilidad del procedimiento de
solucién de diferencias de la OMC.

El derecho internacional general en la
jurisprudencia de la OMC

233. Desde el primer caso, el Organo de Ape-
lacion ha dejado muy claro que la OMC forma
parte del panorama juridico internacional gene-
ral en lo que respecta a los asuntos internacio-
nales. Sefala que esta obligado, al interpretar
el texto de la Ronda Uruguay de la OMC, a
seguir las normas usuales de interpretacion del
derecho internacional publico general relativas
a la interpretacién de los tratados. El Organo
de Apelacién indica que esas normas usuales
estan claramente formuladas en el texto de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, aunque la Convencion, en si misma,
no estd ratificada por todos los Miembros de la
OMC.

234. No obstante, existe cierta polémica en
cuanto al grado en que debe utilizarse el dere-
cho internacional general en la jurisprudencia
y las determinaciones del sistema de solucién
de diferencias de la OMC. Evidentemente,
parece ser que el derecho internacional tendra
pertinencia, pero llevar demasiado lejos esa
pertinencia también entraia riesgos. Puede
aducirse, por ejemplo, que normas concretas,
sobre todo en los procedimientos de “medidas
correctivas” del sistema (articulos 21y 22 del
ESD), proporcionan normas juridicas especiales
(denominadas a veces técnicamente lex specia-
lis), que “prevalecerian” sobre el derecho inter-
nacional consuetudinario. Una vez mas, existe
la posibilidad de seguir elaborando algunos de
estos conceptos a medida que evolucione la
jurisprudencia.

235. Las normas usuales de interpretacion del
derecho internacional son, en si mismas, cues-
tionables en ocasiones cuando se aplican en el
contexto de las obligaciones econémicas muy
detalladas e intrincadas de la OMC. Existen
muchas técnicas diferentes que pueden utilizar-
se para interpretar un tratado, y el Organo de
Apelacion ha utilizado muchas de las normas
que son necesarias.

La funcioén de las politicas no comerciales en
los casos de la OMC

236. En general, el sistema de solucién de di-
ferencias de la OMC prescribe que el centro de
atencion de los casos se ponga en los textos de
la Ronda Uruguay de la OMC y en la jurispru-
dencia del GATT y de la OMC. No obstante,
en alguna ocasién el Organo de Apelacion se
ha visto obligado a enfrentarse a firmes argu-
mentos de que su interpretacion no deberia
limitarse totalmente a embellecer las politicas
comerciales sino que, por el contrario, debe so-
pesar o equilibrar esas politicas en determina-
das situaciones frente a otros tipos de politicas,
como la proteccién del medio ambiente. Se
trata de una esfera que la jurisprudencia tendra
que seguir desarrollando.?®

D. EL NUEVO PROBLEMA DEL CUMPLIMIENTO:
;COMPENSACION MONETARIA PARA LOS
MAS POBRES?

237. En los ultimos anos, a medida que mas y
mas casos de solucién de diferencias llegan a la
etapa de informes adoptados, la atencién se ha
desviado légicamente hacia los procedimientos
que pueden tener lugar al final del proceso,
especialmente los relativos a medidas que
inducen a la “observancia” o el “cumplimien-
to”. Estos procedimientos bastante nuevos (que
no se incluyeron en los textos y entendimien-
tos del tratado del GATT) establecen un plazo
prudencial para que los gobiernos apliquen el
informe adoptado del Organo de Apelacién o
de los grupos especiales. Hay una disposicion

7 Un informe reciente de un Grupo Especial del primer nivel contiene mas de 5.800 notas de pie de pagina, la mayorfa de las cuales son remis-
iones a casos anteriores, y el informe del caso incluye una lista de 54 casos que han sido citados efectivamente y en los que se ha basado. Véase,
“Estados Unidos - Medidas de salvaguardia definitivas sobre las importaciones de determinados productos de acero”, WT/DS248, WT/DS248/ABR,

adoptado el 10 de diciembre de 2003.

% Uno de los exdmenes més detallados de este problema se plantea en el informe del Organo de Apelacién en el caso de los “Camarones -
Tortugas: Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén”, informe del Organo de
Apelacién, documento de la OMC, WT/DS58/AB/R (adoptado el 6 de noviembre de 1998).



para decidir mediante arbitraje el plazo normal,
y también existe otra disposicién en el ESD
para que las “partes ganadoras” impugnen el
cumplimiento de la “parte perdedora” si consi-
deran que no lo ha hecho en la forma adecua-
da de conformidad con las prescripciones del
informe adoptado del grupo especial.*

238. Si se mantiene el incumplimiento, en el
ESD se prevé la posibilidad de que las partes
ganadoras exijan “medidas compensatorias”.
En el marco del GATT y actualmente de la
OMC, las medidas compensatorias no han sido
tradicionalmente pagos monetarios (“cheque
en el correo”). Por el contrario, esas medidas
han sido generalmente medidas de acceso a
los mercados por la parte obligada a corregir

el incumplimiento de sus obligaciones en el
marco de la OMC. (La idea de los pagos mone-
tarios se analiza mas abajo). Si no hay acuerdo
sobre esa compensacion mediante incremento
del acceso al mercado, las partes ganadoras
pueden adoptar medidas que suspenderian
obligaciones respecto a la parte perdedora, una
respuesta que a veces se llama informalmente
“retorsion”.

239. Ya ha habido una cantidad considerable
de esta “actividad posterior a la resolucién” en
virtud de las medidas pertinentes del ESD.*° Las
dificultades que plantea el texto del ESD vy las
practicas que conlleva estan haciéndose mas
evidentes. El propio texto no es completamen-
te coherente en sus distintas partes y esto ha
llevado a pensar que hay que hacer algo en lo
que respecta a la “secuencia”; es decir, en qué
forma una impugnacién respecto de si la res-
puesta de la parte perdedora ha sido adecuada
puede solucionar de manera compatible con
las disposiciones que permiten a la parte ven-
cedora adoptar contramedidas. Evidentemente
este problema merece cierta atencion, aunque
el tema se ha resuelto parcialmente mediante la
practica que se ha desarrollado de que las par-
tes en la diferencia se pongan de acuerdo sobre
el criterio de la secuencia aplicable a su caso

concreto. Algunos observadores atentos indican
que dejar este asunto librados al acuerdo entre
las partes en la diferencia conlleva el riesgo de
que dicho acuerdo no pueda lograrse en ciertos
casos problematicos. La mayoria de los obser-
vadores opinan que en general esta claro qué
modificaciones del ESD son adecuadas para re-
solver el problema de la secuencia, pero que el
requisito del consenso para toda modificacion
del ESD ha inhibido en gran medida lo que
deberia ser una resolucién facil del problema.*'

240. Como se ha sefialado anteriormente,
cuando no se cumple y no se acuerdan medi-
das compensatorias, pueden tener lugar me-
didas provisionales de reserva de “suspension
de obligaciones” o lo que algunos denominan
“retorsion”. El problema es que la retorsién va
en contra del objetivo basico del sistema de la
OMC, que generalmente consiste en fomen-
tar y no restringir el comercio internacional.

El recurso en cierto modo relajado e incluso
complaciente a esa medida comercial perju-
dicial esta empezando a ser grave. Asimismo,
preocupa en particular que algunos paises,
incluidos algunos de los principales interlocu-
tores comerciales, como los Estados Unidos y
la Unién Europea, estén actuando de manera
recalcitrante y no adoptando medidas por las
que cumplirian sus obligaciones de manera
eficaz y puntual.

241. Algunos incluso han sostenido que un
Miembro de la OMC que se encuentre en una
posicion perdedora en el sistema de solucién
de diferencias de la OMC puede escoger libre-
mente si realmente cumple o no las obligacio-
nes enunciadas en los informes adoptados del
Organo de Apelacion o del Grupo Especial:

las alternativas son sencillamente proporcionar
compensacion o sufrir retorsion. Se trata de una
idea errénea. Existe una obligacion fundamen-
tal de exigir medidas para poner las actividades
gubernamentales impugnadas en conformidad
con las normas de la OMC, que aunque no
estd expresada de manera totalmente clara en

* Articulos 21y 22 del ESD.

40 Hasta el 17 de septiembre de 2004, se han remitido 15 casos a un grupo especial sobre el cumplimiento establecido de conformidad con el

parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

# Hasta el 17 de septiembre de 2004, ha habido 12 casos de acuerdo sobre la secuencia. Por ejemplo, “Estados Unidos - Camarones”, WT/
DS58/16; “Estados Unidos - EVE”, WT/DS108/12; y “CE - Ropa de cama”, WT/DS141/11.



el texto del ESD, puede verse mediante un ana-
lisis atento de todo el Entendimiento y de varias
docenas de clausulas de su texto.*

242. Permitir que los gobiernos “compren”
sus obligaciones ofreciendo “compensacién”
o soportando la “suspension de obligaciones”
también crea importantes asimetrias de trato
en el sistema. Favorece a los paises ricos y po-
derosos que pueden permitirse esas “compras”
al tiempo que mantienen medidas que perjudi-
can y distorsionan el comercio de una manera
incompatible con las normas del sistema. A su
vez, eso solo puede reducir la medida en que
las empresas, que comercian e invierten, pue-
den confiar en las normas para aportar previsi-
bilidad al mercado.

243. En el caso de los Miembros mas pobres
de la OMC, especialmente los paises menos
adelantados que tienen una participacion esca-
sa en el comercio mundial, la actitud de “com-
prar” puede anular el valor de que Ileven ade-
lante casos de solucion de diferencias. Estos
paises normalmente no pueden utilizar eficaz-
mente el arma de la retorsién sin perjudicarse a
si mismos y a los objetivos de la liberalizacion
del comercio. Una solucién que se ha propues-
to es permitir que la compensaciéon monetaria
a cargo de la parte que debe cumplir un infor-
me de solucién de diferencias sustituya las me-
didas compensatorias de acceso al mercado de
la parte ganadora perjudicada. Podria ser util
cierta experimentacion en este sentido, pero
hay que tener mucho cuidado para asegurarse
de que la compensacion monetaria sea tni-
camente una solucién de reserva provisional
hasta que se dé el cumplimiento pleno, pues
en caso contrario se produciran los problemas
de la “compra”. Ademas, la compensacién mo-
netaria se enfrentara en algunos casos a proble-
mas de “valoracién” enormemente dificiles y a
menudo puede pasar por alto los derechos de
los terceros y dafar los objetivos de seguridad y
previsibilidad de un sistema basado en normas
para las actividades futuras de los participantes
en el mercado. Las “valoraciones” tendrian que
tener en cuenta no solo las pérdidas efectivas

sino también las posibles ganancias que son
anuladas o menoscabadas.

244. Se ha propuesto que en algunas circuns-
tancias las partes perdedoras deberian reem-
bolsar las costas procesales del reclamante
ganador. Esta propuesta también tiene algu-
nas ventajas, pero debe ser minuciosamente
meditada para evitar cargas a los paises mas
pobres, que podrian limitar su acceso a los
procedimientos de solucién de diferencias en
casos que, aunque no claros, conllevan un ar-
gumento razonable relativo a una ambigtiedad
problematica en los textos del tratado.

245. Naturalmente, es posible que el cumpli-
miento efectivo no dependa realmente tanto de
las medidas correctivas especificas -entre ellas
la compensacién y la retorsiéon- contenidas en
el ESD, sino mds de las actitudes generales de
los Miembros de la OMC, especialmente de los
mas grandes y poderosos-. Esas actitudes refle-
jan una voluntad -o la falta de ella- de apoyar
la credibilidad y el funcionamiento equitativo
del sistema de soluciéon de diferencias. Por ello,
es sumamente importante que los principales
actores sigan una politica de cumplimiento de
las obligaciones enunciadas en los informes de
los grupos especiales o del Organo de Apela-
cién de la OMC en los casos entablados contra
ellos. Para el sistema es importante mantener
el apoyo politico y la confianza de todos los
Miembros de la OMC y que todos los colecti-
vos interesados consideren que es equitativo y
rigurosamente imparcial. Conviene senalar que
en el caso de algunos paises el cumplimiento
es normal y satisfactorio cuando un gobierno
puede actuar sin obtener legislacién de un
6rgano parlamentario, pero el cumplimiento se
demora o dificulta a veces cuando se necesi-
ta legislacion. Esto sugiere que los gobiernos
que tienen este problema deben considerar
seriamente la posibilidad de efectuar modifi-
caciones institucionales en las relaciones entre
el ejecutivo y el legislativo con el fin de evitar
este riesgo para el cumplimiento adecuado de
buena fe.

42 Véase, por ejemplo, John H., “Editorial Comment: International Law Status of WTO Dispute Settlement Reports: Obligation to Comply or Option
to ‘buy out’?” American Journal of International Law 98 (enero de 2004): 109-125.



E. CRITICAS DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA OMC

246. No siempre esta claro que algunos de los
criticos mas severos de la jurisprudencia de la
OMC, muchos de los cuales se encargan de
defender una diversidad de intereses especia-
les, tengan presentes los intereses mds impor-
tantes del conjunto del sistema de la OMC. No
obstante, es necesario examinar y comprender
las criticas y, en algunos casos, esas criticas
pueden justificar ciertos ajustes.

247. Como se ha mencionado anteriormente,
una de las esferas de critica ha sido el gra-

do de deferencia que el sistema de solucién

de diferencias de la OMC muestra hacia las
decisiones de los Miembros. Otra critica es que
la funcién de colmar lagunas no es apropiada
para el sistema de solucién de diferencias. Esta
opinion es en si misma susceptible de critica
puesto que toda institucion juridica tiene al me-
nos cierta obligacién de colmar lagunas como
parte de sus esfuerzos por resolver la ambigtie-
dad. Por otra parte, también puede sostenerse
razonablemente que las obligaciones de la
OMC deben ser generalmente el resultado de
negociaciones entre los Miembros, no de pro-
cedimientos juridicos. En los dltimos anos los
Miembros han negociado con éxito muy poco:
es muy de desear que la Ronda de Doha corrija
finalmente el desequilibrio entre la elaboracion
de normas legales y las tendencias hacia la
aplicacion creativa de la ley a través del sistema
de solucion de diferencias. Del mismo modo,
la mejora de los distintos procesos de adopcion
de decisiones de la OMC para evitar lo que en
ocasiones parecen ser situaciones estancadas

o una imposibilidad de actuar de otro tipo

(a veces atribuidas a la regla del consenso),
reduciria considerablemente el incentivo para
someter situaciones al sistema de solucion de
diferencias en lugar de lograr soluciones conve-
nidas mediante el proceso diplomatico.

248. Otra critica es que el sistema de solu-
cién de diferencias es demasiado sesgado, al
preferir enfoques de “liberalismo comercial” a
otras alternativas, incluso cuando estan en jue-
go ciertos objetivos importantes de gobiernos
nacionales. En esos casos los criticos aduci-
rian que tiene que haber mayor equilibrio. De
hecho, esta critica puede tener cierta validez,
pero tiene que evaluarse cuidadosamente en
un contexto en el que no pese demasiado la
defensa de intereses especiales.

249. Otra esfera de esfuerzo de la jurispru-
dencia que ha dado lugar a muchas criticas es
la relativa a las “medidas comerciales correc-
tivas”. En general se considera que abarca

el Acuerdo Antidumping, el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias y

el Acuerdo sobre Salvaguardias. Un nimero
bastante importante de esos casos (aproxima-
damente el 53 por ciento de las diferencias)

se han decidido en los tGltimos cuatro o cinco
anos. No es muy sorprendente que esta esfera
de la politica comercial genere la maxima ten-
sion y controversia en la jurisprudencia de la
OMC puesto que a menudo afecta a decisiones
nacionales concebidas para atender intere-

ses electorales de cierta importancia para los
gobiernos. Las medidas de salvaguardia, por
ejemplo, en general estan destinadas a suavizar
el rigor de politicas comerciales liberales, y a
establecer una excepcion que podria dar cierta
ayuda de ajuste temporal a los intereses na-
cionales que constatan que las importaciones
estan aumentando y causando un dano impor-
tante. Por regla general los grupos especiales y
el Organo de Apelacién han exhortado a que
se observen requisitos rigurosos de procedi-
miento en el empleo de estas medidas comer-
ciales correctivas con el fin de impedir que se
utilicen con fines proteccionistas o meramente
politicos. No obstante, parecen dignas de con-
sideracion algunas ideas de equilibrar este rigor
con los objetivos de politica de las medidas
comerciales correctivas (especialmente en el
caso de las medidas de salvaguardia).



250. EI OSD podria desempenar un papel mas
constructivo que en el pasado con respecto a
las criticas de la jurisprudencia. Es importante
que no adopte ninguna medida que introduz-
ca un cambio politico o diplomatico en los
resultados de un determinado asunto de solu-
cion de diferencias. Si lo hace podria socavar
gravemente la credibilidad, el rigor y el intenso
razonamiento del sistema. Ademas, parte de
las deliberaciones que tienen lugar en el OSD
acerca de un informe que se le ha remitido
para su adopcion suelen ser una reiteracion de
posiciones de defensa y expresiones de conster-
nacion de una parte o la otra sobre cuestiones
que han defendido y no han sido adoptadas.

251. Un enfoque mds constructivo podria

ser seleccionar ocasionalmente determinadas
constataciones para que un grupo especial de
expertos del OSD, razonablemente imparcial,
realizara un analisis a fondo de las mismas a
fin de proporcionar un informe mesurado de
critica constructiva para informacion del sis-
tema de la OMC, con inclusién del Organo de
Apelacion y los grupos especiales. Ese informe
podria presentarse al OSD con fines de infor-
macion o cabria la posibilidad de que éste lo
adoptara. En un caso extremo, quiza el infor-
me podria llegar a recomendar que el OSD vy el
Consejo General adoptaran medidas al amparo
del articulo 1X del Acuerdo por el que se esta-
blece la OMC respecto a una “interpretacion
definitiva” del texto del tratado.

252. Incluso un informe presentado o adopta-
do dnicamente con fines de informacién podria
tener un efecto importante en la manera de
pensar de los miembros del Organo de Ape-
lacion y de los grupos especiales para casos
futuros. No obstante, seria importante que no
influyera en el caso examinado en ese momen-
to por las razones que se indican en la siguien-
te seccion.

F. PROPUESTAS DE REFORMA DESDE
MARRAKECH

253. La Reunién Ministerial de la Ronda
Uruguay celebrada en Marrakech decidi6é una
revision del sistema de solucién de diferencias
después del cuarto afio de su existencia. Du-
rante los Gltimos afos se han presentado varios
centenares de propuestas. Se ha dedicado mu-
cho tiempo a examinarlas, pero los Miembros
no han podido conseguir el consenso sobre un
conjunto de modificaciones del sistema. En la
Ronda de Doha se establecié que la reforma de
los procedimientos de solucién de diferencias
se acometiera separadamente del resto de las
negociaciones. Una vez mds, hasta el momento
los trabajos no han podido concluirse.

254. No obstante, hay varias opiniones expre-
sadas por los gobiernos y por observadores no
gubernamentales que parecen indicar una sen-
sacion general de satisfaccion con el sistema
de solucion de diferencias. Eso ha llevado a la
idea de que no existe un incentivo politico fuer-
te para reformar el sistema. De hecho, como se
ha indicado al principio de este capitulo, una
preocupacion basica importante es, o deberia
ser, no “causar ningtn dafno” al sistema actual
puesto que tiene tantos atributos valiosos.

255. Algunas de las ideas en pro de la reforma
crearian una especie de “veto diplomatico” o
la oportunidad de que determinadas partes en
una diferencia “anulen” o modifiquen aspectos
del informe definitivo adoptado después de

un procedimiento completo de solucién de
diferencias. Introducir la posibilidad de que la
actividad politica o diplomdtica interfiera con
el resultado basico tan cuidadosamente logrado
mediante los relativamente intensos procedi-
mientos de solucion de diferencias dejaria de
dar prioridad a la defensa motivada, donde
todas las partes tienen una oportunidad igual y
equitativa de exponer sus argumentos e ideas.
Socavaria y desprestigiaria el procedimiento y,
en cierto modo, seria una regresion a algunos



de los importantisimos problemas de la época
del GATT, como la posibilidad de que las partes
perdedoras bloqueen la adopcién de un infor-
me. Por estas razones, el Consejo Consultivo
desaconseja firmemente esas medidas como
parte del conjunto de reformas.

256. Sin embargo, hay otras reformas que me-
recen una detenida atencion, aunque puede no
ser una gran prioridad lograrlas pronto. Hemos
mencionado algunas ideas en los parrafos ante-
riores; ademas, se ha propuesto, por ejemplo,
que deberia aclararse la posibilidad de que

el Organo de Apelacion “reenvie” un asunto
al grupo especial del primer nivel. Evidente-
mente, uno de los problemas seria que, dado
que los grupos especiales del primer nivel son
designados especialmente s6lo para el caso
concreto y generalmente son disueltos cuando
el informe se envia al OSD, es posible que no
exista una entidad a la que se pudiera efectuar
el reenvio. No obstante, vale la pena desarro-
llar el principio, especialmente si el reenvio

se pueden conseguir sin anadir demoras al pro-
ceso ya bastante largo.

257. Otra propuesta se refiere a un sistema de
tipo lista, en cierto modo similar al procedi-
miento del Organo de Apelacién, para designar
a los miembros de los grupos especiales del
primer nivel. Esa lista no tendria que aportar

el “100 por ciento de los integrantes” de los
grupos especiales. Podria ser de una exten-
sién que, incluso en un periodo de maximo
volumen de trabajo, al menos un miembro de
la lista estuviera en cada grupo especial. Los
restantes miembros de los grupos especiales se
podrian obtener utilizando los procedimientos
actualmente en vigor. Por consiguiente, una
combinacién de una lista y de designaciones
ad hoc podria satisfacer muy bien las necesi-
dades de la institucion y aliviar en cierto modo
los problemas particulares que se han obser-
vado en algunos de los procedimientos de
seleccion de grupos especiales. No obstante,
una cuestion importante respecto a la idea de
la lista correspondiente a los grupos especiales
del primer nivel se refiere a los procedimien-

tos mediante los cuales serdn designadas las
personas de la lista. Preocupa mucho que los
procedimientos diplomaticos y politicos usua-
les puedan no ofrecer las personas mas capaci-
tadas que exigen esas tareas. Por consiguiente,
es necesario pensar en un posible grupo de
expertos, reducido y apolitico, que examinaria
las solicitudes y elaboraria una lista de candi-
datos que cumplan requisitos cuidadosamente
establecidos. Este 6rgano podria después tra-
bajar con el OSD para ultimar la lista. Se trata
s6lo de una sugerencia, entre otras.

258. Otras propuestas de reforma han prestado
cierta atencion al Organo de Apelacién, plan-
teando la pregunta de si el Organo de Apela-
cion deberia tener mds miembros dado que
algunas veces su volumen de trabajo ha sido
importante. También se ha propuesto que los
miembros del Organo de Apelacién sean con-
siderados a tiempo completo, no parcial, como
son contratados actualmente. Estas propuestas
conllevan varias cuestiones pragmdticas y de
recursos y el Consejo Consultivo puede ima-
ginar argumentos en pro y en contra. Posible-
mente se necesite mas experiencia con el to-
davia nuevo sistema de solucién de diferencias
antes de efectuar algunos de estos cambios.

Se podria modificar el ESD para permitir cierta
flexibilidad respecto a una decisién posterior
del OSD (o del Consejo General) sobre estas
cuestiones, una vez obtenida esa experiencia.

259. Varias propuestas adicionales de reforma
del sistema de solucion de diferencias se re-
fieren al tema muy importante de como debe
relacionarse la OMC con la sociedad civil y la
participacién de entidades no gubernamentales.
Este tema se analiza mds ampliamente en el ca-
pitulo V. Sin embargo, hay dos cuestiones que
son especialmente importantes para el sistema
de solucion de diferencias, a saber, la cuestion
de abrir partes de los procedimientos a la vista
o asistencia del publico, y la cuestion del trato
que se debe dar en el sistema de solucion de
diferencias a los escritos amicus curiae (o co-
municaciones similares de opiniones durante la
sustanciacion de un caso).



260. En primer lugar, con respecto a los escri-
tos amicus, el Consejo Consultivo esta en gene-
ral de acuerdo con los procedimientos que ya
han sido elaborados para la aceptacion y el
examen de las comunicaciones de este tipo
que sean procedentes. El ESD ya prevé am-
plias facultades en el articulo 13 para que los
Grupos Especiales hagan uso de sus facultades
discrecionales a este respecto. Igualmente, por
razones juridicas distintas, el Organo de Apela-
cion tiene facultades para regular esta cuestion
y, en la practica, ha actuado caso por caso. Sin
embargo, quienes intervienen estrechamente
en estos procedimientos consideran que es
importante elaborar criterios y procedimientos
generales a ambos niveles para tramitar de
forma equitativa y adecuada las comunicacio-
nes amicus, equilibrando las preocupaciones
respecto de las repercusiones sobre los recur-
sos con equidad y un reconocimiento general
de que en algunos casos estas comunicaciones
pueden mejorar la calidad global del proceso
de solucion de diferencias. El Consejo Consul-
tivo esta de acuerdo en que deben elaborarse
esos procedimientos.

261. La cuestion de abrir partes de los proce-
dimientos de solucién de diferencias, especial-
mente las denominadas “audiencias” a la vista
del publico (pero no a su participacion) es mds
compleja, en parte porque el texto actual del
ESD impide ese enfoque en la mayoria de los
casos. Por consiguiente, sera necesario modifi-
car el ESD y esto exige consenso, que cualquier
Miembro de la OMC puede bloquear. Las reco-
mendaciones sobre el consenso que formula-
mos en el capitulo VII estdn pues relacionadas
de manera importante con las que hacemos
aqui. El Consejo Consultivo considera que el
grado de confidencialidad de los procedimien-
tos actuales de solucion de diferencias puede
ser considerado perjudicial para la OMC como
institucion. El Consejo acepta la opinion de
numerosos participantes en el sistema segun la
cual muchos observadores publicos quedarian
impresionados favorablemente con los procesos.

262. Por consiguiente, el Consejo Consultivo
recomienda que, como procedimiento habi-
tual, las audiencias de los Grupos Especiales
del primer nivel y las del Organo de Apelacién
estén en general abiertas al pablico.

263. En esta nueva practica, el grupo especial
(0 la Seccién del Organo de Apelacién) o una
de las partes en la diferencia podrian plantear
que hay una “causa razonable y suficien-

te” para excluir al pablico de la totalidad o
de parte de una audiencia. La necesidad de
proteger la informacién confidencial, como las
cuestiones “comerciales confidenciales”, seria
un ejemplo de tal causa. Ademas, al menos
durante los primeros anos de esta nueva
politica, el Consejo recomendaria que cuando
alguna parte en la diferencia presente por es-
crito razones “justificadas y suficientes”, dicha
opinién sea considerada decisiva. Esto podria
aliviar algunas preocupaciones respecto de la
transparencia, pero cabria esperar que se es-
tableciera la presuncion de que las audiencias
publicas deben ser la norma predominante.
Como quiera que se consiga, esa transparencia
adicional deberia servir para reforzar una opi-
nion publica positiva del sistema de solucién
de diferencias. Sin duda deberia contrarrestar
la imagen deliberadamente maliciosa que a
veces se promueve de un mecanismo que es
reservado y misterioso.

264. Estrechamente relacionadas con los parra-
fos anteriores se encuentran algunas observa-
ciones finales que deberian hacerse. En primer
lugar, es obvio que cuanto mejor informados
sobre las normas fundamentales de la solucién
de diferencias internacionales estén los diplo-
maticos y los funcionarios gubernamentales,
sera mejor. Esto va bastante mas alla de una
buena comprension de los procedimientos.

En ocasiones seria bienvenida una mayor
comprension de la funciéon de “orientacion
normativa” en la aplicacién de los tratados, asi
como respecto de los enfoques generales que
practicamente todas las instituciones juridi-



cas, nacionales e internacionales, adoptan

en su labor. Por tanto, la resolucién de ambi-
gliedades, una actividad limitada para colmar
lagunas y la necesidad de distintas técnicas de
interpretacion son partes del panorama natural
de solucién de diferencias. Todas ellas se unen
para aportar previsibilidad y seguridad a las
empresas en el mercado. La Secretaria de la
OMC deberia alentar y facilitar la asistencia
técnica en esta esfera.

265. En segundo lugar, es preciso convencer a
una amplia audiencia publica y politica de la
naturaleza y el valor del sistema de solucién de
diferencias. Es evidente que durante los Gltimos
afos se han intensificado las criticas al sistema
y a los resultados que produce. No obstante,
gran parte de estas criticas -que a menudo son
severas pero no necesariamente equilibradas ni
informadas- proceden de posiciones relativa-
mente parciales y partidistas. Es importante que
el sistema sea comprendido mejor, no sélo por
los diplomaticos, funcionarios ptblicos y legis-
ladores que tienen que participar en él, sino
también por el publico en general, es decir, la
ciudadania de los paises a cuyo servicio esta el
sistema.

266. Por consiguiente, la OMC como organi-
zacion, y los funcionarios que trabajan direc-
tamente en actividades de solucién de dife-
rencias, tienen cierta obligacion de informar

ademads de administrar. Algunos de los esfuer-
zos de la Secretaria por informar al pudblico,
como materiales explicativos y bibliograficos
razonablemente detallados que figuran en el
sitio Web de la OMC, son muy bien recibidos.

267. Serian también bien recibidos otros
esfuerzos constructivos en este sentido, tal vez
incluso por grupos de expertos designados por
la OMC o por el OSD.

268. Por ultimo, es interesante sefialar cuan-
to difusion tiene el sistema de solucion de
diferencias en publicaciones procedentes de
fuentes no gubernamentales. Existe una canti-
dad enorme de publicaciones especializadas y
centradas en politicas sobre el sistema de solu-
cion de diferencias. Esto una prueba del interés
general y del pdblico en el tema, y asi como
de la importancia que se le reconoce y, quiza,
del valor del sistema. Los casos concretos se
debaten extensamente (de manera similar a la
atencion que reciben las decisiones de tribuna-
les nacionales). Esta actividad de especialistas
en la materia, o los argumentos inteligentes y
agudos de otros observadores perspicaces,
pueden desempenar una funcién constructiva
y complementaria en apoyo de un marco ins-
titucional basado en normas para el comercio
internacional, de la misma manera que una
actividad similar desempefa esa funcién dentro
de los paises.



