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Resumen: La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) esta atravesando una etapa
dificil en la que se estan poniendo a prueba sus cimientos. En particular, se abordan las
criticas lideradas por Estados Unidos al sistema de solucién de diferencias de la OMC,
materializadas desde 2017 en el bloqueo al Organo de Apelacion. Asimismo, se comentan

las distintas reformas propuestas a este sistema y la solucion provisional alcanzada.

Palabras clave: Antecedentes de la OMC. El sistema de solucién de diferencias de la
OMC. Crisis del Organo de Apelacion de la OMC. Bloqueo de EEUU al Organo de
Apelacion de la OMC. Necesidad de reformas de la OMC, propuestas y solucion

alcanzada.

Abstract: The World Trade Organization (WTO) is going through a difficult stage in
which its foundations are being tested. In particular, we are going to talk about the United
States criticism of the WTO dispute settlement system, materialized in the blockage of
the Appellate Body since 2017. Additionally, we are going to discuss the different WTO
modernization proposals on dispute settlement and the provisional solution that had been

reached.

Key words: WTO history. WTO dispute settlement system. WTO Appellate Body crisis.
USA blockage of the WTO Appellate Body. Need for WTO reforms, proposals and

solution reached.
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entredicho?
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Estados Unidos
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Fondo Monetario Internacional

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1947 (General Agreement on Tariffs and Trade 1947)
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994 (General Agreement on Tariffs and Trade 1994)
Procedimiento arbitral de apelacion provisional basado en el
art. 25 del ESD (Multi-party interim appeal arbitration
arrangement pursuant to Article 25 of the DSU)
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1. Introduccion

Setenta y dos afios mas tarde desde el surgimiento del actual sistema multilateral
de comercio, no se pone en duda la importancia y la trascendencia de éste en el desarrollo
y la evolucion del comercio internacional. Sin embargo, ello no ha impedido que sea,
igualmente, objeto de criticas. Es muy dificil que algo guste a todos, pero esto ha gustado

a muchos.

Este sistema multilateral nacio tras la Segunda Guerra Mundial con la entrada en
funcionamiento del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT),

en vigor desde el 1 de enero de 1948.

El éxito del sistema ya lo ponia de manifiesto en febrero de 1998 su entonces
Director General Renato Ruggiero con motivo de celebracion del Jubileo de Oro: “(...)
La creacion de este sistema seguramente se encuentra entre los mayores logros
economicos de la era posterior a la Segunda Guerra Mundial”. “(...) El sistema
comercial multilateral continua creciendo en alcance y credibilidad (...). Seria dificil
exagerar la contribucion de la OMC al crecimiento y el desarrollo a escala mundial’™.
Hay que destacar que, a fecha de esas palabras, la OMC tan sélo llevaba establecida tres
afios, lo que es una evidencia clara de que no se debe subestimar la relevancia del que

veremos que fue su antecesor, el GATT, pese a su caracter provisional.

A pesar de los grandes logros alcanzados, la OMC esta pasando actualmente por
una etapa dificil. EI nimero de guerras comerciales esta aumentando y urgen las reformas
a nivel general dentro de la organizacion. La Union Europea, como Miembro integrante
de la OMC, y conocedora del papel fundamental que juega esta organizacion en el
comercio internacional, estd haciendo grandes esfuerzos por conseguir llegar a

negociaciones fructiferas que aporten cambios beneficiosos a este sistema multilateral.

Los objetivos perseguidos en este trabajo son los siguientes: 1. Ofrecer una imagen
general de la crisis que esta atravesando la OMC y, en concreto, su sistema de solucién

de diferencias. Il. Entender qué posicion ocupa en ella Estados Unidos y cuales son las

1 RUGGIERQO, R. (5 de febrero de 1998). Cincuentario del sistema multilateral de Comercio. Noticias de
la OMC. [en linea]. [Consulta: 30 julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/news s/pres98_s/pr088 s.htm.
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implicaciones que puede tener para el multilateralismo. I11. Qué solucion definitiva podria
considerarse la més factible.

En la busqueda de estas respuestas se ha estructurado el trabajo de la forma que
se ha considerado que es la mas adecuada para poder hilar cada uno de los puntos que se
tratan. Para ello se hard, en primer lugar, un recorrido por su historia hasta llegar a
nuestros dias. En segundo lugar, se expondran las principales novedades y caracteristicas
del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion
de diferencias, quedando su principal procedimiento, el realizado por el grupo especial,
explicado a partir de una de las diferencias mas recientes planteadas en el marco de este
Entendimiento: Estados Unidos —Derechos antidumping y compensatorios sobre las

aceitunas negras procedentes de Espafia (DS577).

Respecto a esta ultima cuestion, es cierto que, aprovechando que la diferencia
elegida ain no ha finalizado, no hemos entrado en determinadas cuestiones
procedimentales. Sin embargo, esto no ha sido una mera casualidad, sino que se ha
aprovechado para enlazarlo con el tercer punto y ver qué ocurriria en caso de que una de
las partes quisiese apelar el informe definitivo emitido por el grupo especial. Esto nos
lleva inevitablemente a hablar del bloqueo actual por parte de Estados Unidos al Organo
de Apelacion, tema a raiz del cual se introducen las carencias actuales de las que adolece
el sistema de solucion de diferencias de la OMC y se comentan las propuestas de reforma
que se han barajado, para llegar al “desenlace final” de esta situacion, que, mas bien,
como se vera, no es mas que el “final del primer acto”, pues la solucion que se alcanza

tiene el caracter de provisional.

La metodologia seguida ha sido, principalmente, la busqueda de informacion en
la pagina institucional de la Organizacion Mundial del Comercio, asi como en su concreto
buscador de documentos en linea. Con ello se ha conseguido aprender a buscar, manejar
y citar documentos de la Organizacion. Del mismo modo se ha accedido a otras paginas
institucionales y sus correspondientes archivos de documentacion. Por otro lado, se ha
hecho uso de bases de datos como Google Scholar, Dialnet, y la Biblioteca de la
Universidad de Sevilla, filtrando siempre atendiendo a criterios de relevancia y fecha de
publicacion. Por dltimo, se han utilizado diversos manuales tanto del area de derecho

como de economia.
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2. Antecedentes de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

“Organizacion Mundial del Comercio (OMC)” es un nombre que hoy en dia
estamos acostumbrados a escuchar, pero no siempre se es consciente de la trascendencia
que tiene esta organizacion y lo mismo podria hacerse extensible, con caracter general, al
resto de instituciones internacionales. Si nos detenemos unos segundos y reflexionamos
sobre el significado de cada una de esas palabras para ver qué nos quieren decir, su propio
nombre ya revela la gran cantidad de historia que este sistema multilateral de comercio
ha de llevar a sus espaldas, todo el recorrido que se ha tenido que seguir hasta lograr su

creacion en 1995.

El presupuesto basico para gque se cree una organizacion mundial del comercio ha
de ser la existencia del comercio propiamente dicho y, ademas, ha de venir acompariada
de la internacionalizacion del mismo. La pregunta es cuando han ocurrido estos hechos y
qué los ha propiciado. Claro esta que la respuesta no es sencilla porque no son cambios
que se produzcan de forma instantanea, sino que, a cada uno de ellos, a su vez, le preceden
diferentes movimientos sociales, economicos y politicos. No obstante, hay tres
acontecimientos resefiables en la historia que marcan los puntos clave que han permitido
llegar a la creacion de la OMC. Por orden cronologico, la Revolucion Agraria de la

Prehistoria, la Revolucion Industrial y la Gran Depresion.

El primero de ellos, la Revolucién Agraria de la Prehistoria o también conocida
como la Revolucidn Neolitica, en torno al 8.000 a.C, es la que da lugar al surgimiento del
comercio que, en sus origenes, estaba basado en la agricultura y la ganaderia. Aunque las
formas de intercambio y la finalidad que se perseguia quedan lejos de las actuales, se
produce un cambio muy importante y es que el hombre deja de ser s6lo un depredador y

se convierte también en productor?.

El segundo acontecimiento, la Revolucidn Industrial, originada en Gran Bretafia
en 1760 y que, posteriormente, se extendié al resto de paises, es la que hace que el

comercio internacional adquiera verdadera relevancia. Cambia la forma de producir y se

2FELIU I MONTFORT, G. Y SUDRIA | TRIAY, C. (2013). Introduccion a la historia econémica mundial
(2.2 ed.). Valencia: Universitat de Valencia, pp.19-20.
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pasa a una economia industrial en la que el comercio exterior es una pieza fundamental,

dejando, por tanto, de estar en segundo plano®.

Finalmente, la Gran Depresion (1929 a 1939), es la que muestra a los paises la
necesidad de una cooperacién internacional duradera para que no se volviese a producir
una crisis econémica de tal magnitud. Es este espiritu el que impulsa la Conferencia
internacional de Bretton Woods en julio de 1944* Se vislumbraba ya el final de la
Segunda Guerra Mundial y los paises aliados®, a la vista de su futura victoria, pusieron
encima de la mesa la creacién de un nuevo orden econdmico mundial. De los acuerdos
de Bretton Woods surgieron dos instituciones: el Fondo Monetario Internacional (FMI) y
el Banco Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo (BIRD)®. Este nuevo
sistema requeria de una tercera institucion para estar completo y se intenté crear la
Organizacion Internacional de Comercio (OIC) que, sin embargo, no tuvo éxito y, en su
lugar, se aprob6 en 1947 el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), que es el antecedente de la OMC.

De una forma muy sintetizada, vemos cOmo estos tres hechos, tan distanciados en
el tiempo, constituyen las premisas basicas para que surja la necesidad de crear una
organizacion mundial del comercio. Ahora bien, ni mucho menos se pretende decir con
ello que estos tres eventos hayan sido los que propicien directamente la creacion de la
OMC, sino que han sido sucesos que han marcado una determinada direccion en el
transcurso de la historia y el devenir de los acontecimientos ha desembocado en la

creacion de ésta.

En el siguiente apartado se realizara un estudio mas detallado de la historia, que
se centrard en los 50 afios que transcurrieron desde el final de la Segunda Guerra Mundial
hasta la aprobacion en abril de 1994 del Acuerdo por el que se establece la Organizacion

Mundial del Comercio y su consiguiente nacimiento el 1 de enero de 1995.

% Ibidem, p.139.

4 FELIU | MONTFORT Y SUDRIA | TRIAY, op.cit., 2013, p. 299.

5 Alianza formada por Francia, Gran Bretafia, Estados Unidos y la URSS, y que cont con el apoyo de otros
paises menores.

® El actual Banco Mundial.
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2.1. El fracaso de la OIC. La creacion del GATT

La Organizacion Internacional de Comercio, en adelante OIC, se plated como la
tercera pieza que necesitaba el sistema de Bretton Woods para estar completo, pero su
negociacion fue posterior y fuera del marco de la Conferencia de Bretton Woods. El
panorama internacional habia cambiado. La Gran Depresion habia dejado claro que la
cooperacion entre paises era crucial, habia que establecer algin mecanismo para que las
inestabilidades econémicas de un pais no se contagiasen al resto, y, precisamente, la
Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945) habia dejado un escenario tan devastado que,
practicamente, otorgaba a las potencias aliadas, bloque vencedor del conflicto, carta

blanca para enfocar la reconstruccion en cualquier direccion.

En este contexto, habia que gestionar tres cuestiones distintas. Dos de ellas, los
tipos de cambio y la financiacion para la reconstruccion de los paises, ya se habian
abordado, incluso antes de finalizar la guerra, en Bretton Woods entre el 1y el 22 de julio
de 1944, ainiciativa de Estados Unidos, sabedor de que iba a consolidarse como primera
potencia mundial. De ellas, se encargarian el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo, respectivamente. La tercera
cuestion, que es en la que nos centraremos, era crear una institucion que facilitase y

regulase el comercio internacional.

La OIC estaba pensada como una institucion dentro de la recién surgida
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)’. En este momento de la historia, el nimero
de organizaciones internacionales empieza a aumentar, fendmeno conocido como la
institucionalizacién del Derecho internacional y que es fruto del paso definitivo del
Derecho internacional clasico al Derecho internacional contemporaneo, marcado por el
fin de la Segunda Guerra Mundial®. Este rasgo que iba a caracterizar a la OIC, el de ser
un organismo especializado de la ONU?, no es compartido por la actual OMC, que es una

organizacion independiente y, por tanto, ajena a la ONU, lo que no es obstaculo para que

7 La Carta de las Naciones Unidas se firmé en San Francisco el 26 de junio de 1945, con un total de 51
Estados Miembros fundadores, entre los cuales no se encontraba Espafia. Nuestro pais pasaria a formar
parte de la ONU en 1955. Sucesora de la Sociedad de las Naciones, esta organizacion entra en
funcionamiento el 24 de octubre de 1945. NACIONES UNIDAS. (n.d). Historia de las Naciones Unidas.
[Consulta: 15 julio 2020]. Disponible en: https://www.un.org/es/sections/history/history-united-
nations/index.html.

8 CASADO RAIGON, R. (2017). Derecho internacional. (3.2 ed). Madrid: Tecnos, pp. 36-38.

% Art. 86.1 Carta de la Habana.
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entre ambas exista un canal directo de cooperacion. Es més, la ONU es sélo una de las
muchas organizaciones internacionales con las que la OMC coopera en el ejercicio de sus

funciones®® y lo hace bajo lo que denomina “coherencia”??.

Las negociaciones sobre la creacién de la OIC se llevaron a cabo en la Conferencia
de La Habana, convocada en febrero de 1946 por el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas y celebrada en La Habana, Cuba, entre el 21 de noviembre de 1947 y el
24 de marzo de 1948. Fue convocada como una “Conferencia Internacional sobre
Comercio y Empleo con el proposito de favorecer la expansion de la produccion,
intercambio y consumo de mercaderias™2. Sin embargo, desde diciembre de 1945, ya se
habian iniciado negociaciones para lograr la liberalizacion del comercio y es en este
contexto donde surge el GATT, ratificado en octubre de 1947 y en vigor desde el 1 de
enero de 1948 mediante un Protocolo de Aplicacion Provisional. Apenas tres meses mas
tarde, concluye la Conferencia de La Habana, en la que se llega a firmar la Carta de La

Habana que, de haber sido finalmente ratificada, hubiese dado lugar a la OIC.

El elemento clave que llevé al fracaso a este ambicioso plan de crear la OIC, fue
la negativa de Estados Unidos a ratificar la Carta, que habia sido uno de los Estados
promotores de la Conferencia, asi como uno de los méas participativos durante su
elaboracion. A esta situacion hay que sumarle el ambiente tenso ante el inminente
estallido de la Guerra Fria entre Estados Unidos y la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS), que se prolongaria desde 1947 hasta 1991.

Por lo tanto, nos encontramos con que el Unico instrumento en el &mbito del

comercio a nivel universal que habia tenido éxito era el GATT. Se trataba de un acuerdo

10 Art. V del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio: “Relaciones con otras
organizaciones.

1. El Consejo General concertara acuerdos apropiados de cooperacion efectiva con otras organizaciones
intergubernamentales que tengan responsabilidades afines a las de la OMC.

2. El Consejo General podra adoptar disposiciones apropiadas para la celebracion de consultas y la
cooperacién con organizaciones no gubernamentales que se ocupen de cuestiones afines a las de la OMC.”
11 Este término surge en la Ronda Uruguay (1986 a 1994), que, como veremos, recoge en su Acta Final una
gran variedad de acuerdos, decisiones y declaraciones. Concretamente, la Declaracion sobre la
contribucion de la Organizacion Mundial del Comercio al logro de una mayor coherencia en la
formulacion de la politica econdémica a escala mundial establece en su punto 5: “Las interconexiones entre
los diferentes aspectos de la politica econémica exigen que las instituciones internacionales competentes
en cada una de esas esferas sigan politicas congruentes que se apoyen entre si (...)”. Entre determinadas
organizaciones internacionales y la OMC, existen textos mas concretos que perfilan las relaciones entre
ambas. Este seria el caso, por ejemplo, de la ONU.

12 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo celebrada en La Habana, Cuba. Acta
final y documentos conexos. E/CONF.2/78. Parte |, Acta Final de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Empleo, p. 1. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/havana_s.pdf.

9
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multilateral que habia sido concebido como un estadio previo a la aprobacién de la OIC,
por lo que nacia con caracter provisional hasta que entrase en vigor la Carta de La
Habana. Su caracter dependiente del buen fin de ésta quedaba reflejado en su art. XXIX
bajo la rabrica “Relacion del presente Acuerdo con la Carta de La Habana”, articulo que
contemplaba, no s6lo qué ocurriria una vez en vigor la Carta, sino también como se
procederia en caso de que eso no se llegase a producir nunca. Asi es como los treinta y
ocho articulos que integran el GATT de 1947 rigieron el comercio internacional hasta la
institucion de la OMC en 1995.

2.2. Del GATT ala OMC

El Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio de 15 de abril de 1994, es uno de los muchos acuerdos concebidos en el seno
de la Ronda Uruguay. Esta Ronda se inicio en septiembre de 1986 y finalizo en abril de
1994 en una Conferencia Ministerial celebrada en Marrakech, donde se firman los

acuerdos alcanzados en esos casi ocho afios de negociaciones.

A este Acuerdo le acompafian cuatro anexos que, a su vez, recogen una pluralidad
de acuerdos y uno de ellos es el GATT, pero de 1994. Hasta el momento, cada vez que se
ha hecho mencion del GATT se ha estado haciendo referencia al GATT de 1947, pero
que, tras la Ronda Uruguay, es preciso diferenciarlo del GATT de 1994.

El GATT de 1994 recoge, con algunas modificaciones, las disposiciones que
contenia el GATT de 1947, que fue el creador del actual sistema multilateral de comercio.
Por tanto, en cierta manera, a traves del GATT de 1994 se mantiene vivo el GATT de
1947 dentro de la regulacion de la OMC. Sin embargo, es fundamental dejar claro que
son textos juridicamente distintos. Esta precision se encarga de establecerla el propio
Acuerdo de Marrakech en su art. 11, apartado 43, Por su parte, el original GATT de 1947,
desde su entrada en vigor, el 1 de enero de 1948, no ha permanecido inalterado, sino que

ha ido moldeandose mediante una serie de rondas, o negociaciones comerciales.

13 Art. Il, apartado 4, del Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio: “El
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 segun se especifica en el Anexo 1A
(denominado en adelante "GATT de 1994") es juridicamente distinto del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de fecha 30 de octubre de 1947, anexo al Acta Final adoptada al término del
segundo periodo de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Empleo, posteriormente rectificado, enmendado o modificado (denominado en adelante
"GATT de 1947") .

10
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Concretamente, ha acogido dentro de su marco ocho rondas comerciales!*. La ultima de

ellas fue la Ronda Uruguay.

La OMC se instituye el 1 de enero de 1995, fecha en la que entra en vigor el
Acuerdo de Marrakech. A diferencia del GATT de 1947, la OMC nace como una
verdadera organizacion. No obstante, hay autores que consideran que el GATT de 1947,
concebido inicialmente como un acuerdo comercial, llegd a convertirse en una
organizacion internacional de hecho®, existiendo incluso quienes defienden que se
convirtié en una verdadera organizacion de derecho'®. De lo que no hay duda, es que la
OMC si reune todos los requisitos necesarios para ser considerada una organizacion
internacional y, por tanto, es un sujeto internacional de derecho publico. Se trata de una
institucion de caracter permanente, que goza de personalidad juridica y cuya voluntad es
distinta y separada de la de sus Estados Miembros. Nace de un tratado constitutivo, el
Acuerdo de Marrakech, que es el que la dota de organos, voluntad y competencias

propias®’.

Para llevar a cabo el paso del GATT de 1947 a la OMC, “los Ministros (...)
conscientes de la conveniencia de asegurar una transicion ordenada a la OMC vy el
eficiente funcionamiento de la OMC desde la fecha de su entrada en vigor (...)”
establecieron un Comité Preparatorio de la OMC (“El Comité™), que estaria asistido por
diferentes Subcomités. EI entonces Director General del GATT, D. Peter Sutherland?®,

seria nombrado, a titulo particular, presidente del Comité*®.

14 _as ocho rondas comerciales del GATT de 1947 han sido las siguientes: Ginebra (1947); Annecy (1949);
Torquay (1951); Ginebra (1956); Ginebra (1960 a 1961, “Ronda Dillon”); Ginebra (1964 a 1967, “Ronda
Kennedy”); Ginebra (1973 a 1979, “Ronda de Tokio”); Ginebra (1986 a 1994, “Ronda Uruguay”).
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Rondas comerciales del GATT. [Consulta: 21
julio 2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis_s/tif s/fact4 s.htm#rounds.

15 vid. LOPEZ BARRERO, E. (2010). Regulacion del comercio internacional: La OMC. Valencia: Tirant
lo Blanch, p. 67. [en linea]. Disponible en:
https://fama.us.es/permalink/34CBUA_US/3enc29/alma991011869529704987.

16 Vid. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM. (n.d). Del GATT a la OMC.
México: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Capitulo II, p. 53. [en linea]. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2951/5.pdf.

17 CASADO RAIGON, op.cit., 2017, pp. 119 a 122.

18 Fue el ultimo Director General del GATT y el primero de la OMC en virtud del art. XVI, apartado 2,
Acuerdo de Marrakech, siendo su mandato de 1993 a 1995. ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO. (2020). Peter Sutherland, Director General del GATT y de la OMC, de 1993 a 1995.
[Consulta: 22 julio 2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/dg_s/ps_s.htm.

19 Apartado 1 y 3. Decision Relativa al Establecimiento del Comité Preparatorio de la Organizacion
Mundial del Comercio. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/58-dpcwto.pdf.
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Este Comité tenia por objetivo “asegurar el eficiente funcionamiento de la OMC
de manera inmediata a partir de la fecha de su establecimiento”, para lo que se le doto
de funciones relativas a cuestiones administrativas, presupuestarias y financieras;
cuestiones institucionales, procesales y juridicas; y cuestiones relacionadas con la entrada
en vigor del Acuerdo sobre la OMC vy con las actividades de la OMC en el marco de su

esfera de competencia y sus funciones?.

Finalmente, el 8 de diciembre de 1994, se adopta una decisién por parte del
Comité y las Partes contratantes del GATT de 1947 en la que se establece la coexistencia
transitoria del GATT de 1947 y el Acuerdo sobre la OMC. En particular, el apartado
tercero, concreta que serd durante un periodo de un afio, prorrogable en caso de ser

necesario, pero sin que pueda ser superior a otro afio:

En virtud de la presente Decision, los instrumentos juridicos por medio de los
cuales las partes contratantes aplican el GATT de 1947 terminaran un afo
después de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC (por tanto, el
1 de enero de 1996). Las PARTES CONTRATANTES, a la luz de circunstancias
imprevistas, podran decidir que la fecha de terminacion se retrase, sin que ese

retraso pueda exceder de un afio?.

Con esta explicacion, se pone fin al recorrido por la historia de la OMC, pasando,

a continuacion, a abordar su situacion actual y las perspectivas de futuro.

3. La OMC en nuestros dias

Este 2020 la OMC ha cumplido veinticinco afios desde su creacion. Con sede en
Ginebra, Suiza, y, segun datos actualizados??, con la Gltima adhesion finalizada, la de
Afganistan el 29 de julio de 2016, son ya ciento sesenta y cuatro Miembros los que la
integran, representando el 98 por 100 del comercio mundial, y habiendo veintitrés

adhesiones en curso, siendo la Gltima solicitud aceptada la de Curazao el 3 de marzo de

20 Apartado 8. Ibidem.

21 Coexistencia transitoria del GATT de 1947 y el Acuerdo sobre la OMC. Decisién de 8 de diciembre de
1994 adoptada por el Comité Preparatorio de la OMC y por las PARTES CONTRATANTES del GATT de
1947. PC/12, L/7538. Disponible en: https://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L7599/7583.PDF.

22 Datos actualizados a dia 21 de julio de 2020.
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2020%. Entre los Miembros de la OMC, se encuentra la Union Europea (UE) y su
participacion dentro de la organizacion es distinta a la de los Estados miembros que, a su
vez, quedan integrados dentro de la UE. Esto es, tanto la UE, como todos sus Estados

miembros, forman parte de la OMC por derecho propio?*.

A dia de hoy, al igual que no se pone en duda la importancia y la trascendencia de
la OMC en el desarrollo y la evolucion del comercio internacional, asi como los
significativos logros que ha alcanzado, méxime si se tiene en cuenta que es una
organizacion muy reciente, tampoco cabe negar que ésta esta atravesando una etapa dificil

en la que es fundamental llevar a cabo importantes cambios?.

Esta necesidad de transformacion en la que estd inmersa la OMC, a diferencia de
la impresion que pueda dar, no es una cuestion que haya surgido recientemente.
Diferentes propuestas e iniciativas orientadas a mejorar y a modernizar la organizacion
ya se consideraban pocos afios después de su creacion. Era cuestion de tiempo que la
OMC tuviese que enfrentarse a nuevos retos y adaptarse a la realidad cambiante, y mas

aun siendo una organizacion mundial.

La mayoria de los autores coinciden en sefialar la Conferencia Ministerial de
Seattle como el acontecimiento que puso de manifiesto las primeras carencias de la OMC.
Se trataba de la Tercera Conferencia Ministerial desde entrada en vigor de la
organizacion, celebrada entre el 30 de noviembre y el 3 de diciembre de 19992, Tras esta
reunién infructuosa, lo que se pone en duda es la capacidad de la OMC de servir
efectivamente como un foro multilateral para la liberalizacién del comercio. Desde esa
fecha, se ha ralentizado el ritmo de las negociaciones y, por consiguiente, del progreso,

de la organizacion. Un ejemplo de ello es la primera ronda de negociaciones de la OMC,

23 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Adhesiones a la OMC. [Consulta: 21 julio
2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/acc_s.htm.

24 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). La Unién Europea y la OMC. [Consulta: 22
julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/countries_s/european_communities_s.htm#:~:text=La%20Uni%C

3%B3n%20Europea%20(hasta%20el,1%C2%BA%20de%20enero%20de%201995. &text=L a%20UE %20
£5%20una%20uni%C3%B3n,comercial%20y%20un%?20arancel%20%C3%BAnicos.

25 Vid. AZEVEDO, R. (1 de enero de 2020). Los 25 afios de logros y desafios de la OMC. Noticias de la
OMC. [en linea]. [Consulta: 22 julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/news s/news20_s/dgra_01jan20_s.htm.

26 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). La Tercera Conferencia Ministerial de la
OMC. [Consulta: 4 septiembre 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/english/thewto_e/minist e/min99 e/min99 e.htm.
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la Ronda de Doha, iniciada en noviembre de 2001 en Cuarta Conferencia Ministerial de

la OMC y atin no concluida?’.

En lo que ya hay una opinién dispar, y que aqui simplemente nos limitamos a
mencionar, es en la gravedad del «fracaso» de la Conferencia Ministerial de Seattle y en
la importancia que hay que darle. Hay todo un espectro de pareceres, desde los que
consideran que es el primer paso de la OMC en direccion hacia su fin, hasta los que lo

entienden como una oportunidad real de mejora?®.

Como comentidbamos anteriormente, las propuestas de reforma ya se empezaban
a plantear estando la organizacion en sus primeros afios de vida. Lo que ocurre es que no
ha sido hasta el bloqueo de EEUU al Organo de Apelacion, cuestion que desarrollaremos
mas adelante en el apartado cinco de este trabajo, cuando la OMC ha visto marcado en su
calendario una fecha limite para solucionar un problema con importantes consecuencias.
Este acontecimiento ha sido el que le ha hecho reaccionar para intentar salir del
estancamiento en el que se encuentra sumergida, pues de poco sirve tener propuestas
encima de la mesa si nunca llegan a convertirse en acuerdos. Por esta razon, de los
diferentes proyectos e ideas de reforma, nos centraremos en los presentados tras el
bloqueo de EEUU al Organo de Apelacion producido en 2017 e, igualmente, se ha
considerado oportuno comenzar con la propuesta de la Comision Europea de 2018, que
es la que se expone a continuacion. A efectos meramente organizativos, el resto de
iniciativas se abordaran en apartados posteriores, sin que en ningun caso se pretenda dar

a entender que la idea de reformar la OMC sea originaria de la UE.

3.1. Informe de la Comision Europea de 18 de septiembre de 2018

El Consejo Europeo, en el ejercicio de su funcion de dar a la Unién los impulsos
necesarios para su desarrollo y definir sus orientaciones y prioridades politicas
generales?®, en su reunion de 28 de junio de 2018, adopté una serie de Conclusiones. Entre
ellas, en la decimosexta, invita a la Comision Europea a presentar una propuesta que

mejore el funcionamiento de la OMC:

2T ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Ronda de Doha: ¢Qué estan negociando?
[Consulta: 4 septiembre 2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop s/dda_s/update s.htm.
28 Vid. WILKINSON, R. (2006). The WTO: Crisis and the Governance of Global Trade. Londres y Nueva
York: Routledge. [en linea]. Disponible en: https://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=IOGuASB8b-
0C&o0i=fnd&pg=PP2&dg=wto+crisis&ots=rOdeGGYfYy&sig=hpcg nqgGXgDKTe7Mp7gx27A fPo#v=
onepage&q=wto%20crisis&f=false.

29 Art. 15.1 del Tratado de la Unién Europea (TUE).
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En un contexto de crecientes tensiones comerciales, el Consejo Europeo subraya
la importancia de preservar y afianzar el sistema multilateral sustentado en
normas. La UE esta resuelta a trabajar para modernizarlo, e insta a todos sus
socios a que contribuyan de manera constructiva a alcanzar este objetivo. Invita
a la Comision a que proponga un planteamiento de conjunto que permita, en
colaboracion con los socios que comparten la vision de la UE, mejorar el
funcionamiento de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) en ambitos
cruciales como: i) la flexibilizacion de las negociaciones, ii) la adopcion de
nuevas normas para hacer frente a los retos existentes, por ejemplo en materia de
subvenciones a la industria, propiedad intelectual e industrial y transferencias
forzosas de tecnologia, iii) la reduccion del coste de los intercambios comerciales,
iv) la definicion de un nuevo planteamiento del desarrollo, v) una solucion de
diferencias mas efectiva y transparente, incluido el Organo de Apelacion, a fin de
garantizar condiciones de competencia equitativas y vi) el refuerzo de la OMC

como institucion, también en sus funciones de transparencia y de vigilancia®.

Atendiendo a esta invitacion, con fecha de 18 de septiembre de 2018, la Comision
Europea publica un primer documento con ideas a debatir para la modernizacion de la
OMC?, En su informe, la Comision corrobora la importancia y la urgencia de acometer
esta tarea de preservar y modernizar el sistema multilateral del comercio, al que se refiere
como el garante de un comercio libre y justo. La razon de ser de la crisis que esta
atravesando la OMC, la resume en la idea de que “desde 1995 el mundo ha cambiado,
pero no lo ha hecho la OMC”. Partiendo de esta base, propone un plan con tres lineas de
actuacién: 1) modernizar la actividad de reglamentacion y desarrollo de la OMC; 2)
aumentar la eficacia y la transparencia de la OMC; 3) modernizar el sistema de solucion
de diferencias de la OMC?2,

El documento de la Comision desarrolla cada una de estas tres grandes areas a

reformar. Nosotros, sin embargo, siguiendo con el tema de este trabajo, nos centraremos

30 CONSEJO EUROPEO. Conclusiones adoptadas por el Consejo Europeo en la reunién del Consejo
Europeo de 28 de junio de 2018. Bruselas, 28 de junio de 2018. (OR. en). EUCO 9/18. Disponible en:
https://www.consilium.europa.eu/media/35940/28-euco-final-conclusions-es.pdf.

31 EUROPEAN COMMISSION. WTO modernisation. 18th September 2018. Disponible en:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2018/september/tradoc_157331.pdf.

32 |bidem, pp. 1-2.
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exclusivamente en el tercer punto y, por tanto, en el sistema de solucion de diferencias de
la OMC.

4. El Entendimiento sobre Solucién de Diferencias

Una de las funciones de la OMC es la de administrar el Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias, también
denominado Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD) y que figura en el

Anexo 2 del Acuerdo por el que se establece la OMC 3,

El sistema de solucién de diferencias que se crea en el marco de la OMC trae
consigo importantes novedades que mejoran las deficiencias que presentaba el
procedimiento existente en el ambito del GATT de 1947. Este sera el punto de partida de
nuestro analisis, seguido de un estudio global del funcionamiento del sistema de solucion
de diferencias, para, finalmente, concluir con un comentario sobre las propuestas de
reforma que se plantean actualmente y la alternativa temporal que se ha adoptado ante el

bloqueo al Organo de Apelacion por parte de EEUU desde 2017.

4.1. Novedades que introduce el ESD respecto al GATT de 1947

Frente a la regulacion que contiene el ESD, el arreglo de controversiasenel GATT
de 1947 se sustentaba en un solo articulo, en su art. XXIII. Este hecho ya advierte
necesariamente de que el ESD va a introducir cambios respecto a la regulacion anterior
y, que como minimo, consistirdn en el establecimiento de un procedimiento mejor

definido y estructurado a lo largo de sus veintisiete articulos.

Elart. XXII1 del GATT de 1947, en sus dos apartados, abordaba, en primer lugar,
en qué situaciones se podia iniciar un procedimiento de arreglo de controversias en el

marco del GATT. Se permitia esta posibilidad:

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

comprometido a consecuencia de: a) que otra parte contratante no cumpla con

33 Art. 111, apartado 3, Acuerdo de Marrakech.
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las obligaciones contraidas en virtud del presente Acuerdo; o b) que otra parte
contratante aplique una medida, contraria o no a las disposiciones del presente

Acuerdo; 0 ¢) que exista otra situacion 3,

En segundo lugar, se preveia la posibilidad de someter la cuestion a las partes
contratantes del GATT:

Si las partes contratantes interesadas no llegan a un arreglo satisfactorio en un
plazo razonable o si la dificultad surgida es una de las previstas en el apartado
c) del parrafo 1 de este articulo”, que “efectuarén rapidamente una encuesta
sobre toda cuestion que se les someta al respecto y, segun el caso, formularan
recomendaciones apropiadas a las partes contratantes que consideren

interesadas, o dictaran una resolucién acerca de la cuestion ®°.

En el ESD se elimina por completo la referencia a “un plazo razonable”, quedando
los plazos determinados y, ademas, en base a la idea de que es fundamental que las
soluciones en el ambito de la OMC se alcancen lo méas pronto posible. Incluso se prevé
la posibilidad de seguir un procedimiento de urgencia con plazos aun mas reducidos para
los casos en los que sea necesario, entre ellos, cuando la controversia esté relacionada con

productos perecederos®.

El ESD pasa a regular diversos procedimientos de arreglo de controversias: el
procedimiento de los grupos especiales, el examen de apelacion, los buenos oficios, la
conciliacion, la mediacion y el arbitraje del art. 25 ESD. En todos ellos intervienen
expertos independientes, con el matiz de que en los buenos oficios, la conciliacién, la
mediacién y el arbitraje del art. 25 ESD, se les permite a las partes de la diferencia ser
ellas las que elijan de mutuo acuerdo a esos expertos®’. Igualmente, el ESD establece
algunas especialidades para los paises en desarrollo y los paises menos adelantados. Todo

esto serd tratado mas adelante.

34 Art. XXI11, apartado 1, GATT de 1947.

35 Art. XXI11, apartado 2, GATT de 1947.

3 Se hace referencia a este proceso de urgencia en el art. 4 ESD, apartado 8 y 9, en sede de Consultas; en
el art. 12 ESD, apartado 8 y 9, en sede del procedimiento de los grupos especiales; y en el art. 17 ESD,
apartado 5, en sede del examen de apelacion.

37 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION. (2017). Manual sobre el Sistema de
Solucion de Diferencias de la OMC. (2.° ed). Ginebra, Suiza: Publicaciones de la OMC, pp. 201-207. [en
linea]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/dispuhandbook17_s.pdf.
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Asimismo, el ESD crea el Organo de Solucion de Diferencias (OSD), que no es
mas que la forma que adopta el Consejo General de la OMC para llevar a cabo las
funciones encomendadas a dicho 6rgano®. Al estar el Consejo General integrado por
representantes de todos los Miembros de la OMC?®, lo estd, igualmente, el OSD. En
definitiva, el OSD es un 6rgano politico cuya funcion es la de administrar las normas y
procedimientos del ESD, asi como las disposiciones en materia de consultas y solucién
de diferencias de los acuerdos abarcados®. A su vez, en virtud del art. 17 ESD, el OSD
establecio en 1995 el Organo de Apelacion con caracter permanente que, a diferencia del
OSD, es un 6rgano técnico al igual que los grupos especiales. También volveremos sobre

estas dos ultimas cuestiones mas adelante.

Finalmente, una de las novedades mas llamativas introducidas por el ESD es el
llamado “‘consenso negativo” o “en contrario”. En la OMC, tal y como establece el art.
IX del Acuerdo de Marrakech, se mantiene la practica de adopcion de decisiones por
consenso que ya se seguia en el marco del GATT de 1947. El acuerdo aclara que “se
considerara que el rgano de que se trate ha adoptado una decision por consenso sobre
un asunto sometido a su consideracion si ningun Miembro presente en la reunion en que
se adopte la decision se opone formalmente a ella™**. Con caracter general, el ESD no se
separa de esta regulacion, pues establece en su art. 2.4 que “en los casos en que las normas
y procedimientos del presente Entendimiento establezcan que el OSD debe adoptar una
decision, se procedera por consenso”. Sera en tres supuestos concretos, en los que
introduce el consenso negativo como excepcion a esta regla general que opera en toda la
OMC.

Estos tres casos en los que el OSD adopta sus decisiones en base a la regla del
consenso negativo son el establecimiento de grupos especiales, la adopcion de informes
de los grupos especiales y del Organo de Apelacion y la autorizacion de contramedidas.
Ello implica que una decision queda adoptada, salvo que haya consenso en contra®,
Gracias a esta regla, se consiguen superar las situaciones de blogueo que se daban en la

época del GATT de 1947, pues para conseguir bloquear una decision que afecte a una de

38 Art. 1V, apartado 3, Acuerdo de Marrakech.

39 Art. 1V, apartado 2, Acuerdo de Marrakech.

40 Art. 2.1 ESD.

41 Vid. Nota a pie de pagina correspondiente al art. 1X, apartado 1, Acuerdo de Marrakech.

42 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, pp. 28-29.
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estas tres cuestiones, ya no basta con un voto en contra, sino que se requiere que todos

los Miembros consensuen su posicion en contra®,

4.2. El sistema de solucién de diferencias de la OMC

“El sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento esencial para
aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio”**. Una vez hemos
visto los principales rasgos que introduce el ESD, pasamos a analizar el sistema de
solucion de diferencias que establece. Para ello, lo primero sera delimitar su ambito de

aplicacion, seguido de los procedimientos que contempla.

4.2.1. Alcance del sistema de solucion de diferencias de la OMC

Para realizar un analisis completo del ambito de aplicacion del ESD se va a
abordar, en primer lugar, su ambito personal, seguido de su ambito material y, finalmente,

su &mbito temporal.

4.2.1.1 Ambito personal

Los sujetos que participan en un proceso de solucion de diferencias pueden
agruparse en cuatro categorias: los Miembros de la OMC, los 6rganos de la OMC
encargados de la solucion de diferencias, los participantes externos y los actores no
estatales®®. Dependiendo del tipo de sujeto, la forma de participar en el proceso es

diferente.

Los Miembros de la OMC son los unicos que pueden participar en calidad de
partes en el sistema de solucion de diferencias, por tanto, solamente ellos pueden plantear
una diferencia al amparo del ESD e iniciar el correspondiente procedimiento. Igualmente,
los Miembros de la OMC son los Unicos que pueden participar en calidad de terceros.
Esta situacion contrasta con la realidad del comercio, en la que son los actores no

estatales, esto es, los particulares, las empresas, las asociaciones, etc, los que se ven

43 FERNANDEZ PONS, X. (2006). La OMC y el Derecho internacional. Un estudio sobre el sistema de
solucion de diferencias de la OMC y las normas secundarias del Derecho internacional general. Madrid:
Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A., p. 73.

4 Art. 3.2, ab initio, ESD.

45 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 24.
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directamente afectados por las medidas comerciales y, sin embargo, carecen de

participacion directa en el sistema.

La principal via de participacion que tienen los actores no estatales son las
comunicaciones amicus curiae (“amigo del tribunal”) dirigidas a los &rganos
jurisdiccionales de la OMC, es decir, a los grupos especiales y al Organo de Apelacion.
Lo que ocurre es que el ESD no regula en ninguno de sus articulos como han de proceder
estos organos cuando reciben este tipo de comunicaciones a iniciativa propia de los
actores no estatales. Esto desemboca en que los grupos especiales y el Organo de
Apelacion no estan obligados ni a aceptar ni a examinar estas comunicaciones no
solicitadas. Esta es una cuestion controvertida dentro de la OMC sobre la que los

Miembros aln no se han puesto de acuerdo.

Algunos Miembros de la OMC han pasado a regular la posibilidad de que los
actores no estatales presenten peticiones formales a sus gobiernos para que inicien una
diferencia®. La UE es uno de ellos y a tal fin ha aprobado el Reglamento (UE) 2015/1843
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 2015, por el que se establecen
procedimientos de la Union en el ambito de la politica comercial comin con objeto de
asegurar el ejercicio de los derechos de la Union en virtud de las normas comerciales
internacionales, particularmente las establecidas bajo los auspicios de la Organizacion

Mundial del Comercio®’.

Como o6rgano de la OMC encargado de la solucion de diferencias va a intervenir
siempre el OSD, y ya, dependiendo del tipo de procedimiento, nos podremos encontrar

con la participacion de grupos especiales, del Organo de Apelacion o de arbitros.

Por ultimo, para dar respuesta a cuestiones cientificas o técnicas, el art. 13 ESD,
autoriza a los grupos especiales a “recabar informacion de cualquier fuente pertinente y
consultar a expertos para obtener su opinion sobre determinados aspectos de la

cuestion”®,

46 |bidem, p. 26.

47 Diario Oficial de la Unién Europea, L 272/1, 16 de octubre de 2010. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R1843&from=es.

8 Art. 13.2 ESD.
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4.2.1.2. Ambito material

El ESD se aplica a las diferencias surgidas entre Miembros de la OMC, pero no a
cualquier diferencia, sino Unicamente a las planteadas de conformidad con las
disposiciones de los “acuerdos abarcados™*°. Esa es la forma que tiene el ESD de referirse
a los acuerdos que entran dentro de su ambito material de aplicacion, esto es, los acuerdos
en base a los cuales se pueden plantear, ante el sistema de solucidn de diferencias de la

OMC, diferencias relativas a su incumplimiento o menoscabo.

El propio art. 1 ESD en su primer apartado remite al Apéndice 1, que es donde se
especifica cuéles son estos acuerdos y que se exponen a continuacién: A) Acuerdo por el
que se establece la Organizacion Mundial del Comercio. B) Acuerdos Comerciales
Multilaterales, que se corresponden con los acuerdos contenidos en el Anexo 1A, Anexo
1B, Anexo 1C y Anexo 2 del Acuerdo de Marrakech. C) Acuerdos Comerciales
Plurilaterales, que se corresponden con los acuerdos contenidos en el Anexo 4 del

Acuerdo de Marrakech.

Se observa que los acuerdos abarcados por el ESD se resumen en el Acuerdo de
Marrakech y sus Anexos, incluido, por tanto, el propio ESD, a excepcion del Anexo 3,
relativo al mecanismo de examen de las politicas comerciales. Por tanto, cualquier
diferencia surgida en relacion con ellos, puede ser sometida al sistema de solucién de
diferencias de la OMC. Sin embargo, este sistema no es el Unico existente, ya que algunos
de los acuerdos abarcados contienen normas y procedimientos especiales o adicionales
en materia de solucion de diferencias, encontrandose identificados en el Apéndice 2 del
ESD*°,

La relacion entre las normas y procedimientos del ESD con las normas y
procedimientos especiales o adicionales se establece en el mismo art. 1.2 ESD. “Las
normas y procedimientos del presente Entendimiento se aplicaran sin perjuicio de las
normas y procedimientos especiales o adicionales que en materia de solucion de
diferencias contienen los acuerdos abarcados y se identifican en el Apéndice 2 del
presente Entendimiento”. El ESD al abordar esta cuestion no los considera desde un

principio excluyentes, por lo que la diferencia se platearia atendiendo a ambas

49 Art. 1.1 ESD.
%0 Art. 1.2 ESD.
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disposiciones en la medida en la que fuese posible. Ya si, para el caso en que las normas
y procedimientos del ESD y las especiales o adicionales, por sus propias caracteristicas,
fuesen excluyentes y, por tanto, las disposiciones son incompatibles, predominan las
segundas sobre las primeras. “En la medida en que exista una discrepancia entre las
normas y procedimientos del presente Entendimiento y las normas y procedimientos
especiales o0 adicionales enunciados en el Apéndice 2, prevaleceran las normas y
procedimientos especiales o adicionales enunciados en el Apéndice 2”. Finalmente, el
articulo establece qué ocurre en caso de que el conflicto se plantee entre varios de los
acuerdos abarcados. Seran las partes en la diferencia las que tengan que ponerse de
acuerdo dentro de los 20 dias siguientes al establecimiento del grupo especial y, para el
caso en el que no sea posible, las normas y procedimientos a seguir seran determinadas
por el Presidente del OSD, en consulta con las partes en la diferencia, en un plazo de 10
dias contados a partir de la presentacion de una solicitud por uno u otro Miembro. El
articulo termina estableciendo que “el Presidente se guiard por el principio de que
cuando sea posible se seguiran las normas y procedimientos especiales o adicionales, y
de que se seguirdn las normas y procedimientos establecidos en el presente
Entendimiento en la medida necesaria para evitar que se produzca un conflicto de

normas”.

No podemos finalizar este apartado sin concretar cuando surge una diferencia.
Este hecho se produce cuando un Miembro de la OMC considera que otro Miembro de la
OMC, con sus actuaciones u omisiones®!, esta incumpliendo alguna disposicion de los
acuerdos abarcados y, para gque esa diferencia sea impugnable, ha de poder ser imputable
a ese Miembro de la OMC. Si bien los Miembros de la OMC son los Unicos que pueden
iniciar una diferencia en el marco del ESD, eso no significa que la diferencia s6lo se pueda
plantear respecto de actos u omisiones realizados directamente por los gobiernos de los
Estados. Esto es, salvo que expresamente se prohiba o se establezca otra cosa en los
acuerdos abarcados, pueden atribuirse al Estado los actos de los distintos niveles de

gobierno e, incluso, a entidades privadas actuando bajo las érdenes del gobierno®2. El

St DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 46: “la jurisprudencia ha
dado respuesta ... todo acto u omision atribuible a un Miembro de la OMC puede ser considerado una
medida de ese Miembro a efectos del procedimiento de solucién de diferencias”.

52 |bidem, p. 47.
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Estado es, por tanto, responsable de las actuaciones que se lleven a cabo en su territorio

y no Unicamente de sus acciones directas.

Si el Miembro de la OMC en cuestion decide iniciar la diferencia en el marco del
ESD da comienzo el proceso de solucion de diferencias, en el que ocuparé la posicién de

parte reclamante frente a la del demandado.

4.2.1.3. Ambito temporal

El ambito temporal de aplicacion del ESD se determina en su art. 3.11, fijandose
a partir de la entrada en vigor del Acuerdo de Marrakech y, por tanto, a partir del 1 de
enero de 1995. “El presente Entendimiento se aplicara Unicamente a las nuevas
solicitudes de celebracion de consultas que se presenten de conformidad con las
disposiciones sobre consultas de los acuerdos abarcados en la fecha de entrada en vigor

del Acuerdo sobre la OMC o con posterioridad a esa fecha”.

Las diferencias, cuya solicitud de consultas se hubiera hecho con anterioridad al
1 de enero de 1995, en virtud del GATT de 1947, o de cualquier otro acuerdo predecesor
de los acuerdos abarcados, se regiran por las normas y procedimientos pertinentes de
solucion de diferencias vigentes inmediatamente antes de la fecha de entrada en vigor del
Acuerdo sobre la OMC®2,

4.2.2. Procedimientos del sistema de solucion de diferencias de la OMC

Como sefialabamos anteriormente, el ESD pasa a contemplar diversos
procedimientos de arreglo de controversias. Desde la perspectiva general del Derecho
Internacional Publico, las controversias internacionales han de resolverse de forma
pacifica y en atencion a los principios de igualdad soberana de los Estados y de libre
eleccion de medios®*. Sin embargo, estos dos principios han de ser comentados a la luz
del ESD.

Por un lado, el principio de igualdad soberana de los Estados, que se traduce en
iguales derechos y obligaciones para todos los Estados, no se ve vulnerado por el hecho

de que el ESD establezca un trato especial y diferenciado a los paises en desarrollo que

5 Art. 3.11 in fine ESD.
54 CASADO RAIGON, op.cit., 2017, p. 242.
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sean Miembros de la OMC, ya que ese trato particular se limita a cuestiones

procedimentales®. Se recoge, con caréacter general, en el art. 3.12 ESD:

(...) si un pais en desarrollo Miembro presenta contra un pais desarrollado
Miembro una reclamacion basada en cualquiera de los acuerdos abarcados, la
parte reclamante tendra derecho a prevalerse, como alternativa a las
disposiciones de los articulos 4, 5, 6 y 12 del presente Entendimiento, de las
correspondientes disposiciones de la Decision de 5 de abril de 1966 (IBDD
14S/20), excepto que, cuando el Grupo Especial estime que el marco temporal
previsto en el parrafo 7 de esa Decision es insuficiente para rendir su informe y
previa aprobacion de la parte reclamante, ese marco temporal podra prorrogarse
(...). En esa Decision se establece un procedimiento acelerado en el que se somete
la cuestion objeto de las consultas al Director General, con el fin de que éste, con
caracter oficial, emplee sus buenos oficios para facilitar una solucion™®. “(...)
En la medida en que haya divergencia entre las normas y procedimientos de los
articulos 4, 5, 6 y 12 y las correspondientes normas y procedimientos de la

Decision, prevaleceran estos Gltimos®’.

A su vez, dentro del grupo de los paises en desarrollo, la OMC distingue los
denominados paises menos adelantados (PMA), que, ademas del trato especial y
diferenciado que se acaba de exponer, gozan de un procedimiento especifico regulado en
el art. 24 ESD®8. La condicion de PMA, a diferencia de la consideracion de pais en
desarrollo, no se la otorga a si mismo un Estado®®, sino que es la OMC la que se la atribuye
y lo hace en funcion de lo que decida la ONU a este respecto. La ONU elabora una lista

de los paises que considera menos adelantados (“List of Least Developed Countries™) y

5 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 23.

%6 Decision del 5 de abril de 1966 sobre el procedimiento previsto en el articulo XXIII. (IBDD 14S/20).
Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement cbt s/a2slpl s.htm.

57 Art. 3.12 in fine ESD.

58 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 212.

5 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). ¢Qué paises se consideran paises en
desarrollo en la omMC? [Consulta: 27 julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop _s/devel_s/diwho_s.htm#:~:text=En%201a%200MC%20n0%20existe
para%2010s%20pa%C3%ADses%20en%20desarrollo.
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la OMC, en base a esa lista, otorga la condicibn de PMA a los Miembros de la

organizacion®.

Por otro lado, el principio de libre eleccién de medios si se va a ver afectado por
el ESD. En base a este principio general, las partes de una controversia internacional son
libres para elegir el medio de arreglo que consideren mas oportuno para resolver sus
diferencias. Sin embargo, el ESD, en su art. 23, establece la obligacién de acudir
Unicamente a las normas y procedimientos establecidos en él para solucionar las
diferencias que entren dentro de su &mbito de aplicacion. “Cuando traten de reparar el
incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacion o menoscabo de las ventajas
resultantes de los acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los
objetivos de los acuerdos abarcados, los Miembros recurriran a las normas y

procedimientos del presente Entendimiento, que deberan acatar”®?.

No obstante, sin dejar de ser esto cierto, hay que hacer dos comentarios al respecto.
En primer lugar, el carécter obligatorio del sistema de solucion de diferencias de la OMC
para todos sus Miembros es algo a lo que ellos mismos, libremente, han decidido
someterse al ratificar o adherirse al Acuerdo de Marrakech, figurando el ESD en su Anexo
2. Esta suscripcion debe hacerse como un “todo tnico”®?, abandonando asi la practica del
GATT “a la carte” de 19473, Sin embargo, esta aceptacion en bloque de los acuerdos,
solo esta referida a los Anexos 1, 2 'y 3 del Acuerdo de Marrakech, quedando los acuerdos
del Anexo 4 a la libre eleccion de los Miembros. De esta cuestion se encarga el art. 11 del

Acuerdo de Marrakech, en su apartado 2 y 3:

Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en los Anexos 1, 2 y
3 (denominados en adelante "Acuerdos Comerciales Multilaterales™) forman
parte integrante del presente Acuerdo y son vinculantes para todos sus

Miembros®.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Paises menos adelantados. [Consulta: 27
julio 2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/org7 s.htm.

61 Art. 23.1 ESD.

62 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 19.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2013). Historiay futuro de la Organizacion Mundial
del Comercio. Ginebra, Suiza: Publicaciones de la OMC, pp. 51-54.

& Art. 11, apartado 2, Acuerdo de Marrakech.

25


https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org7_s.htm

Araceli Gonzélez Morillas
El sistema de solucion de diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio: ¢un mecanismo en
entredicho?

Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en el Anexo 4
(denominados en adelante "Acuerdos Comerciales Plurilaterales™) también
forman parte del presente Acuerdo para los Miembros que los hayan aceptado, y
son vinculantes para éstos. Los Acuerdos Comerciales Plurilaterales no crean

obligaciones ni derechos para los Miembros que no los hayan aceptado®.

Es cierto que caben reservas tanto respecto de disposiciones contempladas en los
Acuerdos Comerciales Multilaterales, como en los Acuerdos Comerciales Plurilaterales,
en los términos que prevean tales acuerdos, pero en ningln caso puede formularse reserva
alguna al Acuerdo de Marrakech®. En particular, en lo que respecta al ESD, Ginicamente
puede no ser aplicable con respecto a los Acuerdos Comerciales Plurilaterales

comprendidos en su apéndice 1, letra C®':

La aplicabilidad del presente Entendimiento a los Acuerdos Comerciales
Plurilaterales dependera de que las partes en el acuerdo en cuestion adopten una
decision en la que se establezcan las condiciones de aplicacion del Entendimiento
a dicho acuerdo, con inclusién de las posibles normas o procedimientos
especiales o adicionales a efectos de su inclusion en el Apéndice 2, que se hayan
notificado al OSD.

En segundo lugar, al establecer el ESD un sistema de solucion de diferencias
integrado por practicamente los mismos procedimientos que se contemplan con caracter
general en el Derecho Internacional Pablico, la limitacion que se establece a la libre
eleccion de medios, derivada de la obligacion contemplada en el art. 23 ESD, no es al
final tan restrictiva®. Esto que se acaba de comentar, puede observarse en la siguiente
tabla:

8 Art. 11, apartado 3, Acuerdo de Marrakech.

8 Art. XVI, apartado 5, Acuerdo de Marrakech.

57 Aunque en el ESD figuren cuatro Acuerdos Comerciales Plurilaterales, actualmente son dos tinicamente:
el Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles y el Acuerdo sobre Contratacion Publica. Esto es asi
desde que en 1997 el Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos y el Acuerdo Internacional de la
Carne de Bovino quedaron derogados. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020).
Acuerdos plurilaterales: de participacién minoritaria. [Consulta: 6 septiembre 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm10_s.htm#dairyandbeef.

8 FERNANDEZ PONS, op.cit., 2006, pp. 70-71.

26


https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/agrm10_s.htm#dairyandbeef

Araceli Gonzélez Morillas
El sistema de solucion de diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio: ¢un mecanismo en
entredicho?

Tabla 1. Comparacion de los medios de arreglo pacifico de controversias en el Derecho
Internacional Publico, en general, y en el ESD, en particular.

Procedimientos de arreglo pacifico de controversias
Derecho Internacional Publico ESD
Negociacion. Soluciones mutuamente convenidas.
Buenos oficios. Buenos oficios.
Mediacion. Mediacién.
Conciliacion. Conciliacion.
Investigacion. Establecimiento de grupos especiales.
Arbitraje. Procedimiento de Apelacion.
Arreglo judicial. Arbitraje.

Fuente: elaboracion propia a partir de datos obtenidos de diversos manuales.

De las diversas formas que existen para clasificar estos procedimientos, el criterio
mas utilizado, y también el méas relevante de cara a nuestra explicacion, es el que atiende
al caracter obligatorio o no de la solucién que se alcanza. De esta forma se distingue entre
medios jurisdiccionales, aquellos en los que la solucion alcanzada es obligatoria y
vinculante para las partes, y medios no jurisdiccionales, aquellos en los que la
obligatoriedad de la solucion alcanzada depende de la aceptacion posterior por las partes.
Dentro de los medios jurisdiccionales, se incluyen el arbitraje y el arreglo judicial. El
resto, es decir, la negociacion, los buenos oficios, la mediacion, la conciliacion y la
investigacion, son medios no jurisdiccionales. Estos dltimos también son llamados

medios politicos®®.

Si aplicamos esta clasificacion a los procedimientos contemplados en el ESD, el
arbitraje, el establecimiento de grupos especiales y el procedimiento de apelacion serian
los que constituirian el grupo de los medios jurisdiccionales, mientras que las soluciones
mutuamente convenidas, los buenos oficios, la mediacion y la conciliacion, integrarian el

grupo de los medios no jurisdiccionales.

4.2.3. Recorrido de una diferencia dentro del sistema de solucién de

diferencias

De todos los procedimientos mencionados, al que mas se recurre en la practica es
al procedimiento ante los grupos especiales, seguido del oportuno examen por el Organo

de Apelacién. Por consiguiente, sera en este en el que nos detengamos, utilizando como

89 CASADO RAIGON, op.cit., 2017, pp. 245-247.
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apoyo para la explicacion una diferencia recientemente planteada ante la OMC: Estados
Unidos —Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras
procedentes de Espafia (DS577).

E1 ESD en su art. 3.7 deja clara su preferencia porque se alcance “una solucion
mutuamente aceptable para las partes en la diferencia y que esté en conformidad con los
acuerdos abarcados”. En aras de favorecer esta solucion, siempre que se inicia una
diferencia ante la OMC, la primera etapa es de consultas. A esto hay que afiadirle el hecho
de que, en cualquier momento del procedimiento, desde la solicitud de celebracion de
consultas hasta incluso después de que el OSD haya formulado recomendaciones y
resoluciones™, las partes pueden resolver su diferencia y alcanzar una solucion

mutuamente convenida.

Las consultas, reguladas en el articulo 4 ESD, se inician con la formulacion de
una solicitud de celebracion de consultas. Es con esta solicitud con la que se inicia
formalmente una diferencia ante la OMC y ha de ser notificada y presentada en la forma
establecida en el apartado 4 del citado articulo. “Todas esas solicitudes de celebracion de
consultas seran notificadas al OSD y a los Consejos y Comités correspondientes por el
Miembro que solicite las consultas. Toda solicitud de celebracién de consultas se
presentara por escrito y en ella figuraran las razones en que se base, con indicacion de

las medidas en litigio y de los fundamentos juridicos de la reclamacién 2.

En el caso elegido intervienen dos de los Miembros de la OMC que participan
mas activamente en el sistema de solucién de diferencias, ya sea como reclamante,
demandado o tercero. Estos son Estados Unidos y la Unién Europea, con una

participacion en un total de 440 y 398 diferencias, respectivamente’®. El nimero total de

70 DS577: Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras
procedentes de Espafia. [Consulta: 28 julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases s/ds577 s.htm.

* DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 201.

2 Art. 4.4 ESD.

73 Esas cifras de casos, a fecha de 4 de septiembre de 2020, desglosadas seglin se participa como reclamante
(R), demandado (D) o tercero (T), quedarian de la siguiente manera: EEUU: R=124, D=155, T=161. UE:
R=104, D=87, T=207. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Diferencias por
Miembro. [Consulta: 4 septiembre 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop _s/dispu_s/dispu_by country s.htm#eec.
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diferencias plateadas ante la OMC asciende a 596, por lo que en datos porcentuales la
participacion de EEUU es de un 74 por 100 y la de la UE de un 67 por 10074,

El reclamante en esta diferencia es la UE, que solicita la celebracidn de consultas
el 28 de enero de 2019 de conformidad con el art. 4.4 ESD. “Las medidas que la UE desea
abordar en el marco de estas consultas son los derechos compensatorios y antidumping
sobre las aceitunas negras procedentes de Espafia, asi como la legislacion de los Estados

Unidos que ha servido de base para la imposicion de estos derechos”’.

Cuando se abord6 el ambito personal de aplicacion del ESD, se sefialaba la
posibilidad que tenian los Miembros de la OMC de participar en el sistema de solucién
de diferencias en calidad de terceros, cuando no lo hiciesen como partes de la
controversia, esto es, como reclamante o demandado. Esta figura, en el marco de las
consultas, se contempla en el art. 4.11 ESD y el Miembro que quiera participar en ellas
ha de fundamentar su solicitud de asociacion a las consultas en un “interés comercial
sustancial”. En este caso participan como terceros Australia, Brasil, Canada, China, India,
Japdn, México, Federacion de Rusia, el Reino de la Arabia Saudita, Suiza y Turquia.
Como se establece en el citado articulo, la potestad de aceptar o rechazar la solicitud
corresponde al Miembro al que se haya dirigido la peticion de celebracion de consultas,

por tanto, al demandado, en este caso, EEUU.

EEUU, tiene un plazo de diez dias desde su recepcion para responder, salvo que
se hubiese convenido de mutuo acuerdo con la UE lo contrario, asi como, no méas de
treinta dias, a contar desde la misma fecha, para entablar consultas de buena fe. En caso
de no cumplir con estos plazos, la UE como parte reclamante podria proceder

directamente a solicitar el establecimiento de un grupo especial’®.

Si los Miembros alcanzan en este punto una solucion mutuamente convenida, las
consultas habran permitido resolver la diferencia, lo que pone de manifiesto la doble

naturaleza de éstas. Por un lado, las consultas como fase preliminar necesaria y, por otro,

4 Estos porcentajes han sido redondeados y estan actualizados a fecha de 4 de septiembre de 2020.
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Lista cronolégica de las diferencias. [Consulta:
4 septiembre 2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop _s/dispu_s/dispu_status_s.htm.

5 Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes de
Espafia. Solicitud de celebracion de consultas presentada por la Union Europea. WT/DS577/1,
G/SCM/D123/1, G/ADP/D130/1, G/L/1294, 31 de enero de 2020. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/577-1.pdf&Open=True.

5 Art. 4.3 ESD.
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las consultas como procedimiento’’. En caso contrario, de no alcanzarse ninguna solucion
en un plazo de sesenta dias contados a partir de la fecha de recepcion de la solicitud de
celebracion de consultas, la parte reclamante podra pedir que se establezca un grupo

especial’®.

La UE y EEUU celebraron las consultas el 20 de marzo de 2019 sin alcanzar
ninguna solucidn, por lo que la UE, el 16 de mayo de 2019, solicita el establecimiento de
un grupo especial de conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 del ESD’®. En el caso en
el que, de comun acuerdo, las partes considerasen que las consultas no han permitido
resolver la diferencia, no es necesario esperar esos sesenta dias para que la parte

reclamante pueda solicitar el establecimiento del grupo especial®.

La facultad para establecer grupos especiales corresponde al OSD® vy se
establecera a mas tardar en su siguiente reunion a aquella en la que la peticion haya
figurado por primera vez como punto en el orden del dia, a menos que en esa reunion el
OSD decida por consenso no establecer un grupo especial®?. Este es uno de los tres
supuestos en los que indicabamos, al tratar las novedades introducidas por el ESD, que el
OSD se separa de la regla general de consenso y adopta su decision en base al consenso

negativo.

Lo usual es que el OSD se retina una vez al mes®, pudiendo, a solicitud de la parte
reclamante, convocarse una reunion dentro de los 15 dias siguientes a la peticion de la

formacion de un grupo especial®*. En nuestro caso, fue al mes siguiente a la solicitud del

" FERNANDEZ PONS, op.cit., 2006, p. 78.

8 Art. 4.7 ESD.

79 Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes de
Espafia. Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Union Europea. WT/DS577/3,
17 de mayo de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/\WT/DS/577-3.pdf&Open=True.

8 Art. 4.7 ESD.

8 Art. 2.1 ESD.

82 Art. 6.1 ESD.

8 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Organos de la OMC que participan en el
proceso de solucion de diferencias. El Organo de Solucion de Diferencias (OSD). [Consulta: 28 julio 2020].
Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/disp_settlement_cbt s/c3sipl s.htm#:~:text=En%201a%20
proeC3%Alctica%2C%20el%200SD, del %20art%C3%ADcul0%2027%20del%20ESD).

8 Vid. Nota a pie de pagina correspondiente al art. 6.1 ESD.
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establecimiento de un grupo especial, en la reunion del OSD de 24 de junio de 2019,

cuando se constituye®.

El contenido de estas peticiones se detalla en el segundo apartado del art. 6 ESD
y es el que, l6gicamente, sigue la solicitud de la UE: indica las consultas que se celebraron
con EEUU, identifica las medidas concretas del litigio y expone de forma breve los

fundamentos de derecho de la reclamacion a fin de presentar el problema con claridad®®.

Esta solicitud es la que determina las competencias del grupo especial®’ y en el
caso de que el solicitante le quiera dar un mandato especial, el texto propuesto ha de
figurar en la peticion®. El art. 7 ESD es el que regula la cuestion relativa al mandato de
los grupos especiales que, salvo que se acuerde otra cosa, sera el mandato uniforme

consistente en:

Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado (de los
acuerdos abarcados) que hayan invocado las partes en la diferencia), el asunto
sometido al OSD por (nombre de la parte) en el documento ... y formular
conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las

resoluciones previstas en dicho acuerdo (dichos acuerdos)®.

Este mismo texto es el que se reproduce en el documento de constitucion del grupo

especial de nuestro caso:

Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados que
hayan invocado las partes en la diferencia, el asunto sometido al OSD por la

Union Europea en el documento WT/DS577/3 y formular conclusiones que

8 Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes de
Espafia. Constitucion del grupo especial establecido a peticion de la Union Europea. Nota de la Secretaria.
WT/DS577/4, 21 de octubre de 20109. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/\WT/DS/577-4.pdf&Open=True.

8 Vid. Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes
de Espafa. Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Union Europea.
WT/DS577/3, 17 de mayo de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/577-3.pdf&Open=True.

8 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 67.

8 Art. 6.2 ESD.

8 Art. 7.1 ESD.
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ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas

en dichos acuerdos®.

A diferencia del Organo de Apelacion, del que hablaremos mas adelante, los
grupos especiales no son 6rganos permanentes dentro de la OMC, sino que el OSD los
establece ad hoc para una diferencia concreta. Una vez establecido un grupo especial, el
siguiente paso es determinar quiénes van a integrarlo, cuestion que se regula en el art. 8
ESD.

Los grupos especiales estaran formados por tres integrantes, a menos que, dentro
de los 10 dias siguientes al establecimiento del grupo especial, las partes en la diferencia
convengan en que sus integrantes sean cinco®. Estos han de ser personas muy
competentes, funcionarios gubernamentales o no%, y, salvo que las partes en la diferencia
acuerden lo contrario, no podran ser nacionales de los Miembros cuyos gobiernos sean

parte en la diferencia o terceros en ella en el sentido del parrafo 2 del articulo 10%,

Si, como es nuestro caso, nos encontramos con que una de las partes en la
diferencia es una union aduanera, como la UE, el propio ESD introduce una aclaracion a
su art. 8.3 estableciendo que dicha disposicion se aplicara a los nacionales de todos los
paises miembros de la union aduanera o el mercado comdn®. En consecuencia, ningin
nacional de un Estado miembro de la UE puede integrar el grupo especial, salvo acuerdo
en contrario. Esto mismo se aplica a los nacionales de EEUU, parte, igualmente, de la

diferencia.

Junto a los nacionales de los Miembros cuyos gobiernos sean parte en la
diferencia, el art. 8.3 ESD hace extensible la prohibicion de integrar el grupo especial que
se encarga de examinar la diferencia, salvo pacto en contrario, a los nacionales de los

Miembros que participen como terceros en ella en el sentido del art. 10.2 ESD.

Al igual que en la etapa de consultas aquellos Miembros interesados en participar

en ellas, por tener un interés comercial sustancial, debian presentar solicitud de asociacion

% Vid. Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes
de Espafia. Constitucion del grupo especial establecido a peticion de la Unién Europea. Nota de la
Secretaria. WT/DS577/4, 21 de octubre de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/577-4.pdf&Open=True.

%L Art. 8.5 ESD.

%2 Art. 8.1 ESD.

% Art. 8.3 ESD.

% Vid. Nota a pie de pagina correspondiente al art. 8.3 ESD.
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a las consultas, para participar en calidad de terceros en el procedimiento del grupo
especial los Miembros que tengan un interés sustancial en un asunto han de notificar su
solicitud al OSD. De esta forma tendran la oportunidad de ser oidos por el grupo especial
y de presentarle comunicaciones por escrito, que seran facilitadas a las partes en la
diferencia y quedaran reflejadas en el informe del grupo especial®. Un Gltimo momento
en el que puede aparecer la figura de los terceros es en el examen de apelacién ante el
Organo de Apelacion, pero no siendo ya necesario presentar otra solicitud, ya que podran
participar aquellos Miembros que fueron terceros ante el grupo especial. Esto Gltimo se
desprende del art. 17.4 ESD que establece que los terceros que hayan notificado al OSD
un interés sustancial en el asunto de conformidad con el parrafo 2 del articulo 10 podrén
presentar comunicaciones por escrito al Organo de Apelacion, que podra darles la
oportunidad de ser oidos.

En este caso, los Miembros que se han reservado el derecho de participar como
terceros en las actuaciones del grupo especial son los mismos que los que participaron
como terceros en la etapa de consultas: Australia, Brasil, Canada, China, India, Japon,

México, Federacion de Rusia, el Reino de la Arabia Saudita, Suiza y Turquia®®.

Es la Secretaria la que propone a las partes de la diferencia los candidatos a
integrantes del grupo especial, no pudiendo estos oponerse sino por razones imperiosas®’.
Para facilitar la eleccion de los integrantes, la Secretaria mantiene una lista indicativa de
personas a la que se le pueden afiadir nuevos nombres a propuesta de los Miembros®®. No
obstante, estar incluido en la lista no es un requisito sine qua non para participar como

integrante de un grupo especial®®.

Pasados veinte dias desde el establecimiento del grupo especial sin que se llegue
a ningun acuerdo sobre quiénes van a integrarlo, cualquiera de las partes puede pedir al
Director General que, en consulta con el Presidente del OSD y con el Presidente del

Consejo o Comité correspondiente, nombre, tras consultar a las partes, los miembros del

% Art. 10.2 ESD.

% Vid. Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes
de Espafia. Constitucion del grupo especial establecido a peticién de la Union Europea. Nota de la
Secretaria. WT/DS577/4, 21 de octubre de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/577-4.pdf&Open=True.

" Art. 8.6 ESD.

% Art. 8.4 ESD.

% DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, p. 84.
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grupo especial. EI Presidente del OSD comunicara a los Miembros la composicion del
grupo especial asi nombrado a més tardar 10 dias después de la fecha en que haya recibido
dicha peticion®.

En virtud de este apartado 7 del art. 8 ESD, la UE, el 8 de octubre de 2019, solicitd
al Director General que estableciera la composicion del Grupo Especial, comunicacion
que se hizo el 18 de octubre de 2019. En ella se nombraban como integrantes del grupo a

D. Daniel Moulis, en calidad de presidente, D. Martin Garcia y Dfia. Charis Tan*.

Una vez que queda determinada la composicion del grupo especial, lo primero que
ha de hacer es fijar su calendario de trabajo!°?. Como regla general, el procedimiento del
grupo especial no excedera de seis meses, plazo que se reduce a la mitad en los casos de
urgencia'®, y su actividad estara regida por lo establecido en el ESD, asi como por los

procedimientos de trabajo regulados en el Apéndice 3 del ESD4,

En nuestro caso, la duracién inicial del procedimiento era el general de seis meses,
pero el grupo especial, en su ultima comunicacion de 15 de abril de 2020, en virtud del
art. 12.9 ESD anuncia que debido “al retraso en el comienzo de los trabajos del Grupo
Especial como consecuencia de la falta de juristas disponibles en la Secretaria y a las
demoras causadas por la pandemia mundial de COVID-19, el Grupo Especial no espera
dar traslado de su informe definitivo a las partes antes del final de 2020”%, En el
apartado 12 del Apéndice 3 del ESD también se establece que el calendario previsto para
los trabajos del grupo especial puede modificarse en funcién de acontecimientos

imprevistos.

Por tanto, es en este punto, aun sin finalizar y sin haber sido emitido informe

definitivo, en el que se encuentra, a fecha de estas palabrasi®, la diferencia Estados

100 Art, 8.7 ESD.

101 Vid. Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes
de Espafia. Constitucion del grupo especial establecido a peticion de la Unién Europea. Nota de la
Secretaria. WT/DS577/4, 21 de octubre de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/577-4.pdf&Open=True.

102 Art. 12.3 ESD.

103 Art. 12.8 ESD.

104 Art. 12.1 ESD y apartado 1 del Apéndice 3 del ESD.

105 Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras procedentes de
Espafia. Comunicacion del grupo especial. WT/DS577/5, 17 de abril de 2020. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/577-5.pdf&Open=True.

106 Datos actualizados a dia 29 de julio de 2020.
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Unidos — Derechos antidumping y compensatorios sobre las aceitunas negras

procedentes de Espafia (DS577).

En el curso normal de los hechos, una vez finalizado el proceso del grupo especial,
si una de las partes no esta conforme con el informe, puede apelarlo. La posibilidad de
recurrir el informe corresponde Unicamente a las partes y asi lo dice expresamente el art.
17.4 ESD. En estos casos, notificada formalmente su decision de apelar, el informe del
grupo especial no sera considerado por el OSD a efectos de su adopcion hasta después de
haber concluido el proceso de apelacion®’. Sin embargo, la realidad actual es que,
precisamente, EEUU ha bloqueado el Organo de Apelacion impidiendo la renovacion de

sus miembros.

5. El Organo de Apelacion ante el bloqueo de Estados Unidos, reformas
propuestas y solucion provisional finalmente alcanzada

El Organo de Apelacion, como ya se ha tenido la oportunidad de comentar, es un
organo permanente establecido por el OSD. Se compone de siete personas, cuyos
mandatos tienen una duracion de cuatro afios y con posibilidad de que, a cada una de
ellas, se les renueve el mandato una vez. Tanto el nombramiento como la renovacion de

los cargos corresponde al OSD*%,

Este érgano conoce de los recursos de apelacion interpuestos contra las decisiones
de los grupos especiales, constituyéndose, para cada caso, una seccion compuesta por tres
de los siete miembros que integran el 6rgano, que serd la que conozca y decida sobre la
apelacion'®. Los integrantes del Organo de Apelacion son personas de prestigio
reconocido, con competencia técnica acreditada en derecho, en comercio internacional y

en la tematica de los acuerdos abarcados en general*!°.

La obstruccion de EEUU a la renovacion de los cargos comenzd en 2017 y la
paralizacion del Organo de Apelacion se produjo el 11 de diciembre de 2019. En esa fecha
finalizaba el mandato de dos de los tres Unicos miembros que quedaban, por lo que deja

de ser posible la constitucion de una seccion para conocer en apelacion. Estos dos

07 Art. 16.4 ESD.

108 Art. 17.1y 17.2 ESD.

109 Art. 17.1 ESD y parrafo 1 de la Regla 6 del Procedimiento de trabajo para el examen en apelacion.
110 Art. 17.3 ESD.
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integrantes que cesaban en su labor eran el nacional indio, D. Ujal Singh Bhatia, y el
nacional estadounidense, D. Thomas R. Graham. Ese mismo dia, se les prorrogé a ambos
el mandato hasta del 31 de marzo de 2020, pero Unicamente para que terminasen el
examen de apelacion de la diferencia Australia — Determinadas medidas relativas a las
marcas de fabrica o de comercio, indicaciones geograficas y otras prescripciones de
etiquetado genérico aplicables a los productos de tabaco y al empaquetado de esos
productos (DS435 y DS441). Por tanto, aunque D. Ujal Singh Bhatia y D. Thomas R.
Graham, siguiesen ocupando su cargo, lo hacian a los solos efectos de concluir los
procesos de apelacion en los que ya estaban inmersos y que ya se encuentran
finalizados!!'. Esta posibilidad se encuentra regulada en la Regla 15 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion: “una persona que deje de ser
Miembro del Organo de Apelacion podra, con autorizacion del Organo de Apelacion y
previa notificacion al OSD, terminar la sustanciacion de cualquier apelacion a la que
hubiera sido asignada cuando era Miembro vy, a tal efecto Unicamente, se considerara
que sigue siendo Miembro del Organo de Apelacion”. Actualmente, hasta el proximo 30
de noviembre de 2020, la Ginica persona que integra el Organo de Apelacion es la nacional

china, Dfia. Hong Zhao*?,

Al hacer la introduccion a la situacion de la OMC en nuestros dias, establecimos
conveniente como punto de partida de nuestro analisis las ideas para modernizar la OMC
que publico el 18 de septiembre de 2018 la Comision Europea, en respuesta a la
sugerencia que le hacia el Consejo Europeo. Las propuestas que hace la Comision estan
orientadas a dar una respuesta satisfactoria a las preocupaciones y el descontento de
EEUU acerca del sistema de solucion de diferencias, que es lo que motiva el blogueo al
Organo de Apelacion. EEUU considera que hay determinadas cuestiones que tienen que
resolverse de forma prioritaria y sus actuaciones son la forma de presionar para

conseguirlo.

111 vid. Australia - Determinadas medidas relativas a las marcas de fabrica o de comercio, indicaciones
geograficas y otras prescripciones de empaquetado genérico aplicables a los productos de tabaco y al
empaquetado de esos productos. Informes del Organo de Apelacion. WT/DS435/AB/R; y
WT/DS441/ABIR, de 9 de junio de 2020. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/435ABR.pdf&Open=True. Los
dos informes fueron adoptados por el OSD el 29 de junio de 2020.

112 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Miembros del Organo de Apelacion.
[Consulta: 30 julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/ab_members_descrp_s.htm.
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Estas primeras ideas de la Comision fueron objeto de desarrollo posterior, pero ya
no sélo por la UE, sino que a ésta se le sumaron otros Miembros de la OMC. En particular,
Australia, Canada, China, Corea, India, Islandia, México, Noruega, Nueva Zelanda,
Singapur y Suiza'*3. Su propuesta fue publicada el 26 de noviembre de 2018 y presentada

en la reunién del Consejo General de la OMC el 12 de diciembre de 20184,

Las propuestas de reforma al Organo de Apelacion que se presentaban en
diciembre de 2018 eran las siguientes: 1) Precisar en qué casos procede la aplicacion de
la Regla 15 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion. EEUU
considera que la competencia para prorrogar el mandato de los miembros del Organo de
Apelacion no deberia recaer sobre el propio dérgano, sino corresponder al OSD. 2)
Garantizar el cumplimiento del art. 17.5 ESD, en el que se establece que en ningln caso
la duracidn del procedimiento de apelacion puede exceder de 90 dias y que, sin embargo,
es algo que en la préctica no se respeta. 3) Evitar, por un lado, que el Organo de Apelacion
entre en cuestiones no necesarias para resolver las diferencias que se le plantean y, por
otro, que Organo de Apelacion incluya el sentido de la legislacion nacional. 4) Establecer
reuniones entre el Organo de Apelacion y los Miembros de la OMC para debatir

cuestiones de jurisprudencia una vez al afio®*°.

Es necesario afiadir que, aunque EEUU no hubiese llevado a cabo ninguna
actuacion contra el Organo de Apelacion, el ESD y, por tanto, el sistema de solucion de
diferencias de la OMC, estaba llamado, desde su nacimiento, a ser objeto de revision vy,
de ser necesario, modificarse. Asi se establecio en la Decision Ministerial de Marrakech
sobre aplicacion y examen del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucion de diferencias, de 14 de abril de 19941, La revision estaba

prevista para que tuviese lugar entre 1995 y 1998, es decir, dentro de los cuatro afios

113 COMISION EUROPEA. (26 de noviembre de 2018). Reforma de la OMC: la UE presenta propuestas
para impulsar el funcionamiento del Organo de Apelacion. Zona de prensa de la Comision Europea [en
linea]. [Consulta: 30 julio 2020]. Disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_18 6529.

114 CONSEJO GENERAL DE LA OMC. Acta de la reunidn celebrada en el Centro William Rappard el
12 de diciembre de 2018. WT/GC/M/175. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/GC/M175.pdf&Open=True.

115 WORLD TRADE ORGANIZATION. Communication from the European Union, China, Canada,
India, Norway, New Zealand, Switzerland, Australia, Republic of Korea, Iceland, Singapore and Mexico
to the General Council. WT/GC/W/752, 26 November 2018. Disponible en:
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2018/november/tradoc_157514.pdf.

116 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Evaluacion del sistema de solucion de
diferencias de la OMC: resultados obtenidos hasta la fecha. [Consulta: 30 julio 2020]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop _s/dispu_s/disp_settlement cbt s/c12s4pl s.htm#fntl.
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siguientes a la entrada en vigor del Acuerdo de Marrakech. Esta se llevo a cabo, pero sin
éxito alguno y, hoy en dia, contintan las negociaciones en Sesion Extraordinaria del OSD
desde 200217 y sin que parezca que se haga mucho progreso. En palabras del expresidente

del OSD en Sesién Extraordinaria, el Embajador Coly Seck, del Senegal:

Aungue desde noviembre de 2017 el OSD en Sesién Extraordinaria ha hecho
progresos significativos en el sentido de profundizar la comprensiéon de las
cuestiones por parte de los participantes y de aclarar y mejorar los proyectos de
texto juridico, la preocupante realidad es que este grupo de negociacion lleva
trabajando cerca de 18 afios y hasta la fecha no se le puede atribuir ningin
resultado acordado®*®.

Si, efectivamente, el ESD iba a ser revisado desde un principio, la cuestion es cuél
es el papel que juega EEUU en todo esto y por qué existe tanto revuelo a nivel
internacional. Dejamos aqui planteado este interrogante para volver a él en las

conclusiones del trabajo.

De forma paralela al debate de estas reformas, la OMC ha tenido que buscar una
solucion provisional para poder seguir resolviendo las diferencias que se planteen en el
marco del ESD sin que, por el simple hecho de apelarlas, queden paralizadas

indefinidamente.

El 3 de diciembre de 2019, D. Peter Van den Bossche, antiguo miembro del
Organo de Apelacion, y actual presidente de la Sociedad de Derecho Econémico
Internacional (“Society of International Economic Law” (SIEL))!!®, fue invitado a una
audiencia publica ante el Parlamento Europeo, en la que expuso las tres posibles
soluciones que, a su juicio, podrian salvar el sistema de solucion de diferencias de la
OMC. Estas van a ser expuestas a continuacion a partir de la transcripcion de las palabras

pronunciadas en su discurso*?°.

17 DIVISION DE ASUNTOS JURIDICOS Y DIVISION DE NORMAS DE LA SECRETARIA DE LA
OMC Y LA SECRETARIA DEL ORGANO DE APELACION, op.cit., 2017, pp. 216-217.

118 Este es un extracto de sus observaciones finales en el dltimo informe disponible del OSD en Sesién
Extraordinaria que es de junio de 2019. Organo de Solucion de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Informe del presidente, Embajador Coly Seck. TN/DS/31, 17 de junio de 2019. Disponible en:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/TN/DS/31.pdf&Open=True.

119 Vid. WORLD TRADE INSTITUTE. Ficha del Prof. Peter Van den Bossche. [Consulta: 6 septiembre
2020]. Disponible en: https://www.wti.org/institute/people/410/van-den-bossche-peter/.

120 INTA Public Hearing on “Can we save the WTO Appellate Body?”. Initial intervention by Prof. Dr.
Peter VVan den Bossche, Director of Studies, World Trade Institute, University of Bern and member of the
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La primera propuesta que hace es que el nombramiento de los jueces del Organo
de Apelacion se realice por mayoria de votos. Aunque la practica general dentro de la
OMC sea la adopcion de las decisiones por consenso, el Acuerdo de Marrakech en su art.
IX, al regular esta cuestion no cierra la puerta a la posibilidad de que las decisiones se
hagan mediante votacion, por lo que esta primera propuesta simplemente conllevaria

hacer uso de un instrumento distinto ya contemplado dentro de la OMC.

Dos son los inconvenientes que se observan respecto de esta idea. En primer lugar,
muchos de los Miembros de la OMC alegarian que va en contra del ADN de la OMC, v,

en segundo lugar, de llevarse al efecto, provocaria que EEUU se fuese de la OMC.

La segunda propuesta seria lo que D. Peter Van den Bossche describe como un
uso creativo del arbitraje contemplado en el art. 25 del ESD que, ademas, ya habia sido
puesto en préactica y con éxito entre la UE y Canada y la UE y Noruega. El principal
inconveniente es que esta solucion solo serviria de forma provisional y, en la fecha de su

discurso, habia poco entusiasmo entre los Miembros de la OMC hacia esta opcion.

La altima propuesta planteada, era la de llevar a cabo un nuevo acuerdo
plurilateral entre aquellos Miembros de la OMC dispuestos a resolver sus disputas
comerciales. El nuevo sistema seria el hermano gemelo del sistema del ESD, pero en el
momento de pronunciarse estas palabras, los Miembros de la OMC no veian esta idea

como una verdadera opcion.

Finalmente, en abril de 2020, se consigue dar una solucién temporal a la crisis que
atraviesa el sistema de solucion de diferencias de la OMC y se hace precisamente
mediante el uso creativo del arbitraje del art. 25 ESD que D. Peter Van den Bossche
propuso en diciembre de 2019 y que explicaremos a continuacion a partir de la
declaracion que se ha adoptado: Declaracion multilateral que contempla un

procedimiento arbitral de apelacion provisional basado en el art. 25 del ESD (MPIA)*2L,

Su caracter de medida provisional queda subrayado en predmbulo de la

declaracion: “Underlining the interim nature of this arrangement (...)”. Ademas, el hecho

WTO Appellate Body 2009-2019. Tuesday 3 December 2019, 15:00-17:00. European Parliament: Room
ASP 1G-3. Disponible en: https://www.wti.org/media/filer_public/eb/7e/eb7ee698-2946-489b-b9d8-
1d97b15ee2ad/inta_public hearing_intervention_pvdb v_191203.pdf.

121 WORLD TRADE ORGANIZATION. Multi-party interim appeal arbitration arrangement pursuant to
Article 25 of the DSU. JOB/DSB/1/Add.12, 30 April 2020. Disponible en:
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/april/tradoc_158731.pdf.

39


https://www.wti.org/media/filer_public/eb/7e/eb7ee698-2946-489b-b9d8-1d97b15ee2ad/inta_public_hearing_intervention_pvdb_v_191203.pdf
https://www.wti.org/media/filer_public/eb/7e/eb7ee698-2946-489b-b9d8-1d97b15ee2ad/inta_public_hearing_intervention_pvdb_v_191203.pdf
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/april/tradoc_158731.pdf

Araceli Gonzélez Morillas
El sistema de solucion de diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio: ¢un mecanismo en
entredicho?

de haberlo adoptado no afecta para nada al compromiso de los Miembros a seguir
buscando soluciones a la paralisis del Organo de Apelacion. Hasta ese momento, esta

decision seguira vigente!??,

Se trata, igualmente, de una solucién parcial, ya que no todos los Miembros de la
OMC han adoptado esa decision. Los Miembros participantes en el MPIA, que se
comprometen a revisarlo un afio después de su comunicacion al OSD'%, son la UE,
Australia, Brasil, Canada, China, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Hong Kong,
China, Islandia, México, Nueva Zelanda, Noruega, Pakistan, Singapur, Suiza, Ucrania, y
Uruguay'?*. Aquellos que no participan estan invitados a participar en el MPIA en

cualquier momento!2,

Como se indicaba, el MPIA se basa en el art. 25 del ESD. Este articulo regula “un
procedimiento rapido de arbitraje en la OMC como medio alternativo de solucién de
diferencias” que considera que “puede facilitar la resolucion de algunos litigios que

tengan por objeto cuestiones claramente definidas por ambas partes!?®.

Lo que se establece en el MPIA, al que le acompafian dos anexos, es lo que
denomina un “procedimiento de arbitraje de apelacion”, esto es, adapta el art. 25 ESD a
la necesidad de contar con una segunda instancia en el sistema de solucion de diferencias,
en tanto que el Organo de Apelacion siga inoperativo'?’. Se mantienen los aspectos
procesales y sustantivos del examen de apelacion regulado en el art. 17 del ESD, ello esta
orientado a mantener las caracteristicas propias del Organo de Apelacion, entre ellas la

independencia e imparcialidad, a la vez que mejora su eficiencial?®.

Al igual que ocurria en la apelacion, el MPIA mantiene la revisién por un namero
de tres arbitros, pero los miembros que integran el grupo de arbitros (“the pool of
arbitrators”) van a ser 10 y ademas con caracter permanente. El proceso de seleccion de

los arbitros se recoge en el Anexo 2'2°,

122 pynto 15 del MPIA.

123 pynto 13 del MPIA.

124 Datos actualizados a dia 30 de julio de 2020. MPIA.
125 pynto 12 del MPIA.

126 Art, 25.2 ESD.

127 pynto 1 del MPIA.

128 pynto 3 del MPIA.

129 pynto 4 del MPIA.
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Para acudir al arbitraje del art. 25 del ESD se requiere que ambas partes estén de
acuerdo™® y lo mismo ocurre para concurrir al procedimiento de arbitraje de apelacion
del MPIA. Sin embargo, esta es una diferencia con el Organo de Apelacion que no

requiere mutuo acuerdo para someter la diferencia a esta segunda instancia.

Esos son los rasgos generales mas llamativos del nuevo MPIA.

6. Conclusiones

La actitud de EEUU mas que sorprendente, es alarmista. Las preocupaciones de
EEUU respecto de la OMC ya existian antes de la legislatura del actual Presidente de los
Estados Unidos D. Donald Trump (2017 a 2021). Lo que ocurre es que éstas se han visto
agravadas desde el inicio de su administracion. Las Agendas de Politica Comercial
(“Trade Policy Agenda”), elaboradas por la Oficina del Representante de Comercio de
los Estados Unidos (“Office of the United States Trade Representative” (USTR)), son un
buen reflejo del sentir de EEUU respecto de la OMC. Por ejemplo, en la Agenda de
Politica Comercial de 2018, EEUU considera que ha de poner punto y final a la pasividad
que hasta ahora ha practicado el pais adhiriéndose a acuerdos comerciales que solo han
perjudicado sus intereses sin reportarle ventaja alguna'®'. Por su parte, la Agenda de
Politica Comercial de 2020 continGa en la misma linea y afirma que EEUU seguira
equilibrando sus relaciones con sus socios comerciales, hara cumplir sus leyes y tomara

acciones rapidas contra cualquier practica comercial injusta a la que sea sometido®®?,

El objetivo de EEUU relativo al sistema de solucién de diferencias de la OMC,
contemplado en su Agenda Comercial de 2020, es volver a impregnar el Organo de
Apelacion del espiritu con que el originalmente fue creado, ya que considera que se ha
desviado de su mandato inicial y se ha excedido en sus competencias. Junto a otras

cuestiones, como, por ejemplo, las relativas a plazos, prérroga de los cargos, etc, lo que

130 Art. 25.2 ESD.

131 OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE. 2018 Trade Policy Agenda and
2017 Annual Report of the President of the United States on the Trade Agreements Program, March 2018.
Disponible en:
https://ustr.qov/sites/default/files/files/Press/Reports/2018/AR/2018%20Annual%20Report%20F INAL.P
DF.

132 OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE. 2020 Trade Policy Agenda and
2019 Annual Report of the President of the United States on the Trade Agreements Program, February
2020. Disponible en:
https://ustr.qgov/sites/default/files/2020 Trade Policy Agenda and 2019 Annual Report.pdf.
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principalmente manifiesta la administracion de D. Donald Trump es que el sistema de
solucion de diferencias esta para resolver los conflictos entre sus Miembros relativos a la
aplicacion de las normas que integran el sistema multilateral del comercio y no para crear

nuevas normas vinculantes para éstos.

Como comentadbamos anteriormente, el ESD ya nacia teniendo una fecha de
revision programada que, de ser necesario, desembocaria en su modificacion. En
consecuencia, dejadbamos planteada la pregunta sobre el papel de EEUU y por qué existe
este revuelo a nivel internacional si, de todas formas, el debate sobre el sistema de
solucion de diferencias de la OMC iba a ser inevitable. Pues bien, la cuestion puede

reconducirse a si el fin justifica los medios.

Para lograr su propdsito EEUU estd haciendo uso de su derecho a negarse a
aprobar el nombramiento de nuevos miembros del Organo de Apelacion. Es cierto que
con esta medida ha conseguido que la OMC reaccione e intente salir del estancamiento y
el lento avance de las negociaciones en el que lleva afios inmersa. Sin embargo, lo esta
haciendo a costa del bloqueo indefinido a esta vital segunda instancia del sistema de
solucion de diferencias, a lo que hay que sumar su creciente guerra comercial con China.
La adopcion por parte de EEUU de estrategias contrarias al sistema multilateral del

comercio pone en riesgo el avance sin precedentes que ha supuesto el multilateralismo.

El simpe hecho de pensar que una potencia como EEUU amenace con salirse de
la OMC es, como minimo, alarmante. No podemos olvidar que fue la negativa de este
pais a ratificar la Carta de la Habana el factor clave que produjo el fracaso de la OIC. Por
el momento, ninguna de las propuestas puestas sobre la mesa ha logrado hacer que levante
su veto a la renovacion de los miembros del Organo de Apelacion, lo que ha desembocado

en la aprobacién de la solucion provisional que supone el MPIA.

Actualmente quedan diez apelaciones pendientes y en todas ellas participa
EEUU®, En concreto, en dos de ellas como reclamante®*, en tres como demandado®® y

en cinco como tercero!3®. Del mismo modo, la UE participa en todas estas apelaciones,

133 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. (2020). Apelaciones actuales. [Consulta: 7
septiembre 2020]. Disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/appellate_body_s.htm.
134 DS316 y DS541.

135 DS510, DS523 y DS534.

136 DS371, DS461, DS476 y DS518.
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haciéndolo, en la mayoria de las diferencias, en calidad de tercero. S6lo en dos de los
casos es parte la UE como demandado (DS316 y DS476).

En lo que respecta al MPIA, la delegacion Brasil y la delegacion de Canada
comunicaron a fecha de 29 de mayo de 2020 su mutuo acuerdo para resolver su diferencia
(DS522) en base al MPIA:

Con el fin de hacer efectiva la comunicacion JOB/DSB/1/Add.12 en la presente
diferencia, el Brasil y el Canadé (en adelante, las "partes') acuerdan mutuamente
de conformidad con el parrafo 2 del articulo 25 del Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD)
iniciar un procedimiento de arbitraje de conformidad con el articulo 25 del ESD
para resolver cualquier apelacion respecto de cualquier informe definitivo del
grupo especial 1 del que se dé traslado a las partes en la diferencia Canada —

Medidas relativas al comercio de aeronaves comerciales (DS522)'.

Tras realizar este trabajo, entre las diferentes ideas y propuestas de cambio que ya
existen dentro de la OMC, la postura que mas fielmente comparto es la recurrente y
ampliamente debatida necesidad de mejorar el proceso de adopcion de decisiones de la
OMC. La regla del consenso que sigue la OMC, por norma general, y de forma casi
imperiosa, es un arma de doble filo. Es tanto uno de los pilares que han contribuido al
éxito de este sistema multilateral de comercio, como su talon de Aquiles. Es mas, es esta
regla la que estd permitiendo a dia de hoy que Estados Unidos bloquee el Organo de

Apelacion.

Entre las novedades que introdujo el ESD, se comentaba que la mas destacada era
la regla del consenso negativo, como una excepcion a la regla del consenso v,
precisamente, se introdujo para evitar que un solo Miembro consiguiese bloquear el
establecimiento de los grupos especiales, la adopcion de informes o la autorizacion de
contramedidas. La pregunta es, ¢no seria posible introducir una cuarta excepcion para el

nombramiento de los integrantes del Organo de Apelacion?

Como solucidn a la situacion actual de bloqueo, la respuesta es no. Esto es asi

porque nos volveriamos a encontrar de frente con la regla del consenso vy, claro esta, que

187 Canada - Medidas relativas al comercio de aeronaves comerciales - Procedimientos de arbitraje
convenidos de conformidad con el articulo 25 del ESD. WT/DS522/20, de 3 de junio de 2020. Disponible
en: https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/522-20.pdf&Open=True.

43


https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/522-20.pdf&Open=True

Araceli Gonzélez Morillas
El sistema de solucion de diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio: ¢un mecanismo en
entredicho?

Estados Unidos manifestaria su oposicion, por lo que seria como “la pescadilla que se
muerde la cola”. Sin embargo, en mi opinion, si que podria plantearse como una posible
enmienda, entre las distintas que ya se estan negociando, para introducirla en el ESD en
unos afios vista cuando los intereses y los esfuerzos de Estados Unidos se volviesen a
alinear con los generales de la OMC. Claro esta que esta conclusién admite largas y
tendidas discusiones y queda lejos de ser una respuesta contundente a los problemas de
la OMC.
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