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UN EJEMPLO DE MEDIACION EN
EL. COMERCIO MULTILATERAL:
EL PROCEDIMIENTO EN LA
ORGANIZACION MUNDIAL
DEL COMERCIG

por VIViIANA KLUGER*

Sumario: L. Antecedentes de Ia creacion de Ta OMC. {1 La solucién de diferencias en
la OMC. L. Buenos oficios, conciliacién v mediacion. A. La comunicacion del di-
rector general de la OMC. B. La mediacién v el caso del atin en lata. IV. Con-
sideraciones finales. V. Referencias.

Uno de los procedimientos que han sido previstos para solucio-
nar controversias en el dmbito del comercio multilateral es el de la
mediacion. En este sentido, la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC), cuyo principal propdsito consiste en asegurar que las corrientes

* Viviana KLUGER es abogada v doctora en Derecho por ka Universidad de
Buenos Aires. Sus dreas de trabajo son el Derecho de los Negocios {nternacionales
¥ 1a historia del Derecho. Es directora de la Maestrfa en Negocios Internacionales ¥
coordinadora académica de! Doctorado en Derecho Privado, ambos de 1a Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES). Dicta clases en la Facultad de Derecho
y [a Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos Atres, en Ia
Maestria en Derecho Empresarial de la Universidad de San Andrés, en la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Abierta Interamericana v en la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado, entre otros. Ha sido y es profesora
visitante en universidades de Brasil, Perd y Alemania, y ha dictade cursos y confe-
rencias en Argentina, Brasil, Chile, Pert, Bolivia, Jamaica, Estados Unidos de Ameérica,
Espafa, Italia, Alemania, Dinamarca, Hungria, Republica Eslovaca, Reptiblica Checa
e Israel. Sus trabajos han sido publicados en Argentina, Brasil, Chile, Perd, Bolivia,
Colombia, Venezuela, México, Puerto Rico, Estados Unidos de América, Gran Bretafia,
Espafia, Italia, Alemania, Hungria y Repiiblica Checa. Es asesora legal en la Direccién
Nacional de Asuntos y Controversias Internacionales de la Procuracién del Tesoro
de la Nacién de la Reptiblica Argentina.
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comerciales circulen con la médxima facilidad, previsibilidad y libertad
posible, ha incluido la mediacién come una de las formas para solu-
cionar controversias econdmicas internacionales.

El presente trabajo apunta a dar cuenta de la utilizacion de la me-
diacién en el ambito de la OMC, para lo que comenzamos con el
surgimiento de la OMC, su marco legal y el procedimiento de solucién
de controversias que prevé, para finalizar con una referencia al dni-
¢o caso en el que la mediacién ha sido utilizada en el contexto de
la OMC.

I. Antecedentes de la creacién de la OMC!

Después de la Segunda Guerra Mundial se instalé entre las naciones
la conviccién de que la apertura del comercio internacional y la esta-
bilidad monetaria eran condiciones necesarias para el desarrollo eco-
némico y para lograr una paz duradera.

En este contexto, la Organizacién de las Naciones Unidas convocé
a una Conferencia Internacional sobre Comercio y Empleo, que se
llevo a cabo en La Habana a partir de noviembre de 1947 y en la que
se iban a tratar las restricciones sobre el comercio internacional im-
puestas por los gobiernos, por cérteles o combinaciones privadas, el
temor al desorden en articulos de primera necesidad y la irregularidad
en la produccion y el empleo.

~ Esta Conferencia concluyd con la Carta de La Habana, 1a que de-
sarrollé todas las cuestiones que se consideraban relevantes en el co-
mercio internacional, y que previé la creacién de la Organizacion In-
ternacional de Comercio (OIC). Esta Carta fue rechazada porque el
Poder Legislativo de los Estados Unidos de Norteamérica no la ratifico,
sin perjuicio de lo cual este pafs insistié en la continuacion del proyecto,
lo que llevd a que en octubre de 1947 veintitrés paises del mundo,
entre los que se encontraban los Estados Unidos de América, suscri-
bieran el GATT, el que entrd en vigencia en enero de 1948.

! Nos hemos referido a este tema en nuestro trabajo El sistema de solucidn de
diferencias en la OMC. Su aplicacién en las investigaciones por derechos antidumping
y medidas de salvaguardia de la Republica Argentina, publicado en elDial.com, Su-
plemento de Dereche Intermacional Privado y de la integracidn, del 22-3-2005.
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A partir de 1947 y dentro del contexto del GATT se suscribieron
numerosos acuerdos plurilaterales tendientes a reducir los aranceles y
lograr interpretaciones uniformes respecto a barreras no arancelarias,
tales como los referidos a agricultura, textiles, servicios, propiedad
intelectual, medidas antidumping, subvenciones, salvaguardias, obs-
taculos técnicos al comercio y solucién de diferencias,

También desde el surgimiento del GATT se llevaron a cabo con-
ferencias y “rondas”; estas dltimas constituyen mecanismos para al-
canzar consensos entre miembros, con miras a la liberalizacién del
comercio internacional y disciplinas multilaterales. Desde la creacin
del GATT se han realizado ocho rondas de negociaciones comerciales,
entre las que podemos mencionar la Ronda Dillon (1961), la Ronda
Kennedy (1969), la Ronda Tokio (1979) y la Ronda Uruguay (1993).

A pesar de la no concrecion de la OIC, de hecho, desde 1948 a
1994 ¢l GATT regulé el sistema multilateral de comercio. Bajo sus
auspicios se desarrollaron los principios bédsicos de las relaciones co-
merciales internacionales y se alcanzaron diversos y muy importantes
acuerdos regionales y sectoriales.

Sin embargo, durante la década de los 80 se hicieron sentir las
dificultades derivadas de la crisis internacional, lo que 1levé a que los
paises incurrieran en medidas contrarias al libre comercio, tales como
subvenciones a la agricultura, medidas no arancelarias, devaluaciones
y acuerdos bilaterales de restriccién voluntaria de exportaciones.

Es en este contexto cuando a mediados de 1986 comenzaron las
negociaciones de la Ronda Uruguay con el objeto de tratar estos temas
conflictivos e incluir nuevos temas como el de propiedad intelectual,
servicios e inversiones.

Las negociaciones finalizaron ¢l 15 de diciembre de 1993, y como
resultado de las mismas los ministros de la mayorfa de 1os 125 gobiernos
participantes suscribieron ¢l Tratado de Marrakesh en abril de 1994,
por el que se cred la OMC. Este nuevo organismo comenzé a funcionar
a partir de 1995 y dio origen a la mayor reforma del sistema mundial
de comercio desde la creacién del GATT.

Los miembros de la OMC actualmente suman 153 y sus reglas
cubren la casi totalidad del comercio internacional de bienes vy servicios.
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El propésito primordial de la OMC es contribuir a que las corrientes
comerciales circulen con fluidez, libertad, equidad y previsibilidad. A
tal fin, debe administrar los acuerdos comerciales, servir de foro para
las negociaciones comerciales, resolver las diferencias comerciales,
examinar las politicas comerciales nacionales, ayudar a los paises en
desarrollo con las cuestiones de politica comercial, prestindoles asis-
tencia técnica y organizando programas de formacién y cooperar con
otras organizaciones internacionales.

El marco legal de la OMC actualmente vigente esta formado por
los resultados de las negociaciones de la Ronda Uruguay, celebradas
entre 1986 y 1994, que incluyeron una importante revision del GATT
original. Abarca una serie de acuerdos, que han sido negociados y
firmados por la gran mayoria de los paises que participan en el comercio
mundial y ratificados por sus respectivos parlamentos. Esos acuerdos
establecen las normas juridicas fundamentales del comercio interna-
cional acerca de agricultura, textiles y vestido, servicios bancarios,
telecomunicaciones, contratacién pédblica, normas industriales y segu-
ridad de los productos, reglamentos sobre sanidad de los alimentos,
propiedad intelectual, pricticas desleales del comercio intemacional
(dumping y subsidios), salvaguardias y muchos temas mas.

II. La solucién de diferencias en la OMC

Un aspecto importante de la labor de la OMC, especialmente a
partir de la Ronda Uruguay, es la solucidn de diferencias.

Una controversia es “un desacuerdo sobre un punto de Derecho o
de hecho, una oposicién de tesis jurfdicas o de intereses entre dos
personas’?,

Cuando surgen diferencias, ya sea porque un pais adopta una politica
comercial o toma una medida que otro u otros miembros de la OMC
consideran que infringe las disposiciones de la organizacién o cons-
tituye un incumplimiento de las obligaciones contraidas, se acude al
mecanismo que prevé el Entendimiento relativo a las normas y pro-
cedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD). El

2 MONTANA MORA, Miguel, La OMC y el reforzamiento del sistema del GATT,
McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 58.
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ESD es esencialmente un mecanismo general —o transversal—, admi-
nistrado por un Organo de Solucién de Diferencias (OSD), a cuya
cabeza estd su presidente y que establece sus propias normas de pro-
cedimiento, bajo el control del Consejo General de la OMC.

1.0s beneficios del Acuerdo General también pueden verse afectados
tanto por fa violacién de una de sus disposiciones como por “cualquier
medida” tomada por otra parte aun cuando la misma no sea contraria
al tratado ni constituya una infraccién, y si un “menoscabo”, esto es,
una frustracién para un pafs de sus expectativas razonables de aumento
en sus exportaciones y comercio’.

El ESD estd compuesto por 27 articulos que definen reglas y pro-
cedimientos aplicables a las controversias entre los Estados micmbros
relativas a los acuerdos abarcados por la OMC. El objeto de esie pro-
cedimiento es proporcionar a los miembros un marco juridico definido
para hallar una solucién positiva a las diferencias.

El ESD crea un mecanismo de solucién de diferencias que se de-
sarrolla en tres estadios: uno entre los Estados miembros —las “Con-
sultas”—, otro ante el Grupo Especial (GE o “papel”) y un tercero ante
el Organo de Apelacién (OA). En este sentido, los dos primeros se
desarrolian dentro de una cierta “informalidad”, mientras que el tercero
estd revestido de un mayor “formalismo”.

Aunque el procedimiento es en gran parte andlogo al de un tri-
bunal o corte de justicia, la solucién preferida es gue los paises
afectados examinen sus problemas y resuelvan la diferencia por si
solos.

Siendo los Estados miembros los tnicos habilitados para activarlo,
los particulares no pueden requerir directamente la aplicacion de un
Acuerdo, sino que sélo cuentan con el recurso de reclamar ante sus
propios gobiernos la adopcién de determinado curso de accion [rente
a los miembros en los que sus intereses puedan verse afectados.

El primer estadio del procedimiento es el de las “Consultas™ entre
los gobiernos partes en la diferencia, por lo que antes de adoptar cual-
quier otra medida éstos tienen que mantener conversaciones para ver

3 Art. 23, ESD. Tedos los artfculos que se citan a continuacién corresponden al
ESD.
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si pueden resolver sus diferencias por si solos. Este mecanismo.de la
consulta apunta a llegar de buena fe a una “solucién satisfactoria” de
una cuestién®.

Si las consultas no permiten resolver la diferencia en un plazo de
60 dias contados a partir de la fecha de recepcién de la solicitud de
celebracion de consultas, la parte reclamante podrd pedir que se esta-
blezca un GE, lo que implica que la solicitud de constitucién del GE
no podra ser efectuada antes de transcurridos sesenta dias de la re-
cepcién de la solicitud de celebracién de consultas a menos gue las
partes, de comtin acuerdo, decidan lo contrario®,

Comienza entonces el segundo estadio del procedimiento, que se
desarrolla ante el GE, instituido ad hoc v bajo el auspicio del OSD.

Los grupos especiales son cuerpos colegiados cuyos miembros sue-
len clegirse en consulta con los paises partes en la diferencia. Sélo
en el caso de que no puedan ponerse de acuerdo ambas partes los
designa el director general de la OMC. Estdn integrados por tres a
cinco expertos de diferentes paises, que examinan las pruebas y con-
feccionan un informe que se somete al OSD, que unicamente puede
rechazarlo por consenso. Actian a titulo personal y no pueden recibir
instrucciones de ningiin gobierno. Vigilan la aplicacién de las resolu-
ciones y recomendaciones y tienen potestad para autorizar la adopcién
de medidas de retorsion cuando un pais no respete una resolucidn®,

La funcién de los grupos especiales es ayudar al OSD a cumplir
las funciones que le incumben en virtud del ESD y de los acuerdos
abarcados. Por consiguiente, cada GE debe hacer una evaluacién ob-
jetiva de los hechos que le hayan sido sometidos, de la aplicabilidad
de los acuerdos involucrados y de la conformidad con €stos y formular
otras conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones
o dictar las resoluciones previstas en los mencionados acuerdos, T.os
grupos especiales deben consultar regularmente a las partes en la di-
ferencia y darles oportunidad adecuada de llegar a una solucién mu-
tuamente satisfactoria.

El plazo en el que el GE Heva a cabo su examen, desde la fecha

4 Art. 4%

3 Art. 43
6 Art, 8.5.
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en que se haya convenido en su composicién y su mandato hasta la
fecha en que se dé traslado del informe definitivo a las partes en la
diferencia, no debe exceder, por regla general, de seis meses. En ningin
caso el pericdo que transcurre entre ¢l establecimiento del GE y la
distribucidn del informe a los miembros debe exceder de nueve meses’.

Cada parte en la diferencia expone sus argumentos, por escrito, al
GE en su primera audiencia. Los pafses afectados pueden presentar
réplicas por escrito y exponer verbalmente sus argumentos en la se-
gunda reunién del GE. .

El GE emite un informe en el que se limita a presentar al OSD
sus “conclusiones”, “constataciones” y “recomendaciones”, estas 1lti-
mas no son obligatorias. Este informe definitivo se remite a las partes
en la diferencia y tres semanas mds tarde se distribuye a todos los
miembros de fla OMC. Si el GE decide que la medida comercial objeto
de la diferencia constituye una infraccién de un acuerdo de la OMC
o un incumplimiento de una obligacién dimanante de las disposiciones
de la OMC, recomienda que se ponga en conformidad con dichas
disposiciones. El GE puede sugerir la manera en que podria hacerse.

Transcurridos 60 dias, el informe se convierte en una resolucion
o recomendacion del OSD, a no ser que se rechace por consenso.

Un caso no debe durar normalmente mas de un afio aproximada-
mente o quince meses de haber apelacion. Los plazos convenidos son
flexibles y si se considera que un caso es urgente (por ejemplo, si se
trata de productos perecederos) se acelera en la mayor medida posible
su solucidn.

Las partes pueden apelar baséndose en cuestiones de derecho, como,
por ejemplo, una cuestion de interpretacién juridica; pero no es posi-
ble examinar de nuevo las pruebas existentes ni examinar nuevas cues-
tiones,

De esta manera se pone en marcha el tercer estadio ante el OA el
que podrd “confirmar, modificar o revocar las constataciones y las
conclusiones juridicas del GE” por medio de “conclusiones” o “reco-
mendaciones”, que Juego deberd adoptar el OSD.

Cada apelacidn es examinada por tres miembros del OA, el que

7 Arts. 11 a 15.
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estd integrado por siete miembros representativos en términos generales
de la composicion de la OMC. Los miembros del OA son nombrados
por un periodo de cuatro afios y deben ser personas de competencia
reconocida en Derecho y comercio internacional que no estén vincu-
ladas a ningtin gobierno.

Normmalmente, la duracidn del procedimiento de apelacién no debe
ser superior a 60 dias y en ningin caso exceder de 90 dias®.

El OA carece de uno de los poderes mas importantes que un cuerpo
de apelacién debe tener, que es el poder de reenviar los casos al Tribunal
Inferior, ya que es el OSD quien tiene que aceptar o rechazar el informe
del examen en apelacién en un plazo de 30 dias, y Unicamente puede
rechazarlo por consenso’.

Si el pais objeto de la reclamacién pierde, debe seguir las reco-

mendaciones formuladas en el informe del GE o del OA. Debe ma-
nifestar su intencién de hacerlo en una reunién del OSD que ha de
celebrarse dentro de los 30 dias siguientes a la adopcidn del informe.
En caso de que no sea factible cumplir inmediatamente las recomen-
daciones y resoluciones, se dard al miembro afectado un “plazo pru-
dencial” para hacerle. Si no adopta las medidas oportunas dentro de
ese plazo, tendrd que entablar negociaciones con el pais reclamante
(o los paises reclamantes) para establecer una compensacién mutua-
mente aceptable: por ejemplo, reducciones arancelarias en esferas de
especial interés para la parte reclamante!”.
. Si transcurridos 20 dias no se ha convenido en una compensacién
satisfactoria, la parte reclamante podrd pedir la autorizacién del OSD
para imponer sanciones comerciales limitadas (“suspender la aplicacion
de concesiones u obligaciones™) con respecto a la otra parte. E1 OSD
deberd otorgar esa autorizacion dentre de los 30 dias siguientes a la
expiracion del “plazo prudencial”, a menos que se decida por consenso
desestimar la peticién'!,

En principio, las sanciones deben imponerse en el mismo sector
en que haya surgido la diferencia. Si ello resulta impracticable o ine-

& Art. 17.
Y Art. 16.4.
10 A, 21,3,
U Are, 22,
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ficaz, podrdn imponerse en un sector diferente en el marco del mismo
acuerdo. Si también esto es impracticable o ineficaz y las circunstancias
son suficientemente graves, podran adoptarse medidas en el marco de
otro acuerdo. El objetivo perseguido es reducir al minimeo la posibilidad
de gue se adopten medidas que tengan efectos en sectores no relacio-
nados con la diferencia y procurar al mismo tiempo que las medidas
sean eficaces. El OSD vigila la manera en que se cumplen las reso-
luciones adoptadas'?.

Cabe sefialar que el sistema de solucién de controversias de la
OMC es usado tanto por paises desarrollados como por paises en de-
sarrollo. En el marco de este sistema, los acuerdos de la OMC son
interpretados siguiendo los lineamientos de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

El transcurso del tiempo ha llevado al surgimiento de un cuerpo
de jurisprudencia que emana de las decisiones de los panels y del OA
y que gira alrededor de normas de procedimiento que van mds alld
de una serie de determinaciones aistadas, lo que podria llevar a sostener
que estd surgiendo un sistema legal especial en el contexto de la OMC.

En opinién de Weiler, probablemente ¢ste procedimiento de solu-
cién de controversias sea el producto mds importante de la Ronda
Uruguay'®. Una de las razones de la trascendencia que ha alcanzado
este procedimiento es la posibilidad de lograr llevar a la practica las
determinaciones de los GE y del OA. Ello se explica porque en ¢l
antiguo GATT, que contaba con un procedimiento de solucién de di-
ferencias, pero no preveia plazos fijos, era més facil obstruir la adopcion
de las resoluciones y en muchos casos pasaba mucho tiempo sin que
se Hegara a una solucién concluyente. Por el contrario, el ESD hace
que sea imposible que el pais que pierda un caso obstruya la adopcién
de la resolucién, atento a que mientras en el anterior procedimiento
del GATT las resoluciones Gnicamente podian adoptarse por consenso,

12 Are. 22.

I3 WEILER, 1. H. H., The rule or lawyers and the ethos of diplomats: Reflections
on the Internal and External Legitimacy of WIO Dispute Settlement, en The Jean
Monnet Center for International and Regional Economic LawdJustice, The NYU
Institutes on the Park, p. 1, disponible en hup://centers.law.nyn.edn/jeanmonnet/pa-
pers/00/000901.heml, consultado el 11-12-2011.
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lo que significaba que una sola objecién podia bloquear 1a adopcién,
actualmente la resolucidn se adopta automadticamente a menos que haya
consenso para rechazarla; es decir, si un pais desea bloquear la reso-
lucion tiene que lograr que compartan su opinién todos los demads
miembros de ia OMC (inchuido su adversario en la diferencia).

Esta automaticidad elimina el bloqueo: sélo la oposicién undnime
puede impedir los procedimientos o decisiones del “Panel”, es decir
que para alcanzar este consenso hasta el miembro favorecido por un
mforme deberia estar de acuerdo en que el mismo no sea aprobado,
lo cual es poco probable.

El sistema de solucién de controversias constituye uno de los ma-
yores logros de Ja OMC. A pesar de ello, los miembros coinciden en
que es necesario revisarlo y efectuar reformas, especialmente a la luz
de sus casi 17 afios de funcionamiento. En este sentido, el sistema
también forma parte de los puntos incluidos en el Programa de Doha
para el Desarrollo!®, el que ha puesto entre sus objetivos, en lo que
respecta al sistema de solucidén de controversias, trabajar sobre los
siguientes aspectos: derechos de terceros, composicién de los grupos
especiales, reenvio, soluciones mutuamente convenidas, informacion
estrictamente confidencial, secuencia, cuestiones posteriores a la re-
torsion, transparencia y escritos amicus curice, plazos, intereses de los
paises en desarrollo con inclusion del trato especial y diferenciado,
flexibilidad y control de los miembros y cumplimiento efectivols,

Hay quienes consideran que llevar a cabo las audiencias y apela-
ciones en secreto lleva a que la OMC pierda legitimidad v da lugar
a sospechas'S, mientras que la Unién Europea ha sugerido que los
panels se integren con cuerpos profesionales de panelistas. En este
sentido, sostiene que seria mds conveniente acudir a panelistas full
time expertos en Derecho y debidamente remunerados, lo que elevaria
la calidad de sus decisiones y reducirfa la tendencia del Organo de
Apelacién a revisar sustancialmente los informes de los panels.

14 Declaracién Ministerial, WT/MIN(01)/DEC/].

13 Ver http:/fwww.wito.org/spanish/tratop_s/dda_s/status_s/dispu_s.htm, consul-
tado el 11 de diciembre de 2011.

16 ESSERMAN, Susan y HOUSE, Robert, The WTQ on trial, en Foreing Affairs
Magazine, Jamuary-February 2003, vol. 82, num. 1, p. 3.
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A pesar de las voces a favor de las reformas, a ningiin miembro
en la actualidad se le ocurriria plantear la abolicion del sistema de
solucién de controversias en la OMC, aunque tal vez se propugne
trabajar en la transformacién del sistema en otro que sea mas rapido
y efectivo. En opinién de Donald Mc Rae, las modificaciones pueden
estar en el horizonte, pero seguramente el futuro del sistema de solucion
de controversias estd asegurado!”.

111. Buenos oficios, conciliacién y mediacion

A partir de la etapa de las consultas puede considerarse la posibilidad
de acudir a otros medios de solucién de controversias, como los buenos
oficios, conciliacidn o mediacién que estin consagrados en el articulo 5°
del ESD.

Estos medios alternativos pueden ser utilizados si asi lo acuerdan
las partes en la diferencia, lo que implica que pueden iniciarse en
cualquier momento, que en cualquier momento s¢ les puede poner
término y que funcionan en forma paralela al “Panel”.

Esta posibilidad parte del supuesto de que los redactores de la
OMC buscaron promover y estimular Ia resolucién de controversias
y evitar en la medida de lo posible que los miembros en disputa acudan
a los panels o al OA.

Los buenos oficios, la conciliacién y la mediacién parten del su-
puesto de que a veces la participacién de una persona independiente
que no esté relacionada con las partes en una diferencia puede ayudar
a éstas a encontrar una solucién mutuamente convenida.

El acceso a estos mecanismos es voluntario y sélo puede ser uti-
lizado si las partes en la diferencia estan de acuerdo!®.

L.os buenos oficios constituyen un procedimiento que consiste en
proporcionar apoyo logistico para que las partes puedan negociar en
un ambiente propicio. En cambio, la conciliacién implica la partici-
pacidn directa de una persona externa en los debates y las negociaciones
entre las partes.

17 MC RAE, Donald, What is the future of the WIO Dispute Settlement?, en
Journal of International Economic Law (7)1, 21, Oxford University Press, 2004,
I8 Arl. 5.1
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Finalmente, la mediacién consiste en un procedimiento en el que
un tercero —el mediador— no sélo participa en los debates y las nego-
ciaciones y contribuye a ellos, sino que ademds puede proponer una
solucidn a las partes, que no estan obligadas a aceptar esta propuesta.

La mediacién apunta a encontrar una solucién a una disputa que
ha sido formaklmente iniciada v de esta manera reemplazar el proce-
dimiento de solucién de controversias a través de panels.

En el marco del ESD, la mediacidn puede intentarse en cualgquier
momento!” pero no antes de que se haya formnlado una solicitud de
celebracion de consultas, que es necesaria para iniciar la aplicacién
de los procedimientos del ESD. En este sentido, incluso las partes
pueden iniciar estos procedimientos en el curso de sus consultas; si
esto ocurre dentro de Jos 60 dias siguientes a la solicitud de celebracion
de consultas, el reclamante no deberd pedir el establecimiento de un
grupo especial antes de que haya transcurrido este periodo, salvo que
tas partes coincidan en estimar que el procedimiento de buenos oficios,
conciliacién o mediacién no ha resuelto la diferencia®.

La mediacién puede darse por concluida en cualquier momento’.
Si las partes estdn de acuerdo, los procedimientos pueden continuar
durante el examen de la cuestién por el GE?.

La mediacion es estrictamente confidencial y no menoscaba la po-
sicién de cualquiera de las dos partes en el subsiguiente procedimiento
de solucién de diferencias®’. Esto es importante porque, durante estas
negociaciones, vna parte puede ofrecer una solucién de avenencia,
admitir ciertos hechos o comunicar al mediador las condiciones ma-
ximas que estd dispuesta a aceptar para resolver la diferencia. Si las
negociaciones no permiten llegar a una solucién mutuamente conve-
mida, y la diferencia pasa a la etapa jurisdiccional, esta actitud cons-
tructiva de flexibilidad y apertura no ha de redundar en detrimento de
las partes.

En cuanto a la persena independiente que ha de participar en el

19 Art, 5.3,
20 At 5.4.
21 Are 5.3
22 Art, 5.5.
23 Art, 5.2
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procedimiento, el ESD dice que el director general de la OMC puede
ofrecer sus buenos oficios, conciliacién o mediacidén para ayudar a los
miembros a resolver sus diferencias®,

A. La comunicacién del director general de la OMC

En vista de que no se recurria a los procedimientos del articulo 5°
del ESD, el 17 de julio de 2001 el director general publicé una co-
municacién oficial para los miembros de la OMC en la que hizo re-
ferencia a todas aquellas oportunidades en las que se pretendié recurrir
0 se recurrid a los buenos oficios para resolver diferencias, entre los
gue menciond el Entendimiento de 1979, la diferencia de 1982 entre
los Estados Unidos y las Comunidades Europeas con respecto al trato
arancelario dado por la CE a los productos citricos, la diferencia de
1987-1988 entre Japén y las Comunidades Buropeas respecto a las
pricticas de fijacién de precios y de comercializacion del cobre en el
Japén v a la opinién consultiva de 1988 del director general con respecto
a si una concesién arancelaria otorgada por Portugal a Canadd era
aplicable al bacalao salado en fresco®.

En la referida comunicacién, el director general sostuvo que en el
mayor nimero posible de casos los miembros deberian intentar solucionar
sus diferencias sin recurrir al procedimiento de grupos especiales y del
Organo de Apelacién y que deseaba que los miembros tuvieran presente
su voluntad de apoyar activamente los intentos de resolver las diferencias
entre ellos mediante los buenos oficios, la conciliacién y la mediacion.

Conforme el director general, las diligencias previstas en el articu-
lo 5° deberian considerarse mds bien como parte de los esfuerzos por
ayudar a alcanzar una solucién mutuamente convenida.

En esta comunicacién, el director general informé a los miembros que
estaba dispuesto a ayudarlos a resolver las diferencias sin recurrir a los
grupos especiales ni al Organo de Apelacién, como prevefa el parrafo 6°
del articulo 5° del ESD. La comunicacién exponia en detalle los proce-
dimientos que deben seguir Jos miembros cuando piden al director ge-
neral su asistencia en forma de buenos oficios, conciliacién o mediacidn.

24 Art, 5.6.
25 Ver WT/DSB/25.
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Segin la comunicacién, el director general, o bien un director ge-
neral adjunto designado con la anuencia de las partes, dirigird los
procedimientos. En el mismo documento, seialé que “a diferencia del
procedimiento del grupo especial y el Organo de Apelacion, el proceso
de buenos oficios, conciliacidn o mediacién no ha de llegar a conclu-
siones juridicas sino a ayudar a encontrar una solucién mutuamente
convenida”,

La Comunicacién del Director General hizo referencia expresa a
los procedimientos a seguir para llevar adelante la mediacidn, a saber:

Solamente podran presentarse solicitudes con arreglo al articulo 5°
una vez iniciada una diferencia formal a raiz de una solicitud de ce-
lebracién de consultas al amparo del articulo 4° del ESD. Se debe-
rd especificar el cardcter de la solicitud presentada con arreglo al ar-
ticulo 5°.

El director general deberia reunirse con las partes lo antes posible
después de la recepcion de la solicitud con miras a: a) escuchar las
opiniones de las partes respecto de la diferencia; b} determinar los
recursos que deberia consagrar a las actuaciones para contribuir al
logro de una solucién®, y ¢) hacer las evaluaciones preliminares que
parezcan apropiadas.

El director general podrd designar a un director general adjunto a
fin de que preste asistencia y/o actie en su lugar. Con excepcion del
caso limitado de los buenos oficios, el director general o el director
general adjunto designado estaran presentes en las reuniones que se
celebren durante el procedimiento. Como se trata de ejercer facultades
de oficio, deberfa evitarse una delegacion mas alld del nivel de director
general adjunto.

El director general podré asignar funcionarios de la Secretarfa para
gue presten ayuda en el proceso cuando lo juzgue adecuado. Se deberd
cuidar de evitar la participacion de esos funcionarios en los procedi-
mientos formales de solucién de diferencias, con miras a asegurar la
objetividad de la Secretarfa. Se podria contratar a consultores externos
en la medida necesaria para ayudar en este procedimiento®.

26 Conforme la Comunicacién, esto dependerd del tipo de asistencia que se solicite.
27 Ver WT/DSB/25.
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B. La mediacién y el caso del atiin en lata

El 4 de septiembre de 2002 Filipinas, Tailandia y las Comunidades
Europeas solicitaron conjuntamente la mediacién del director general
de la OMC o la de un mediador designado por el director general. El
propdsito del proceso de mediacidn solicitado era “examinar en qué
medida los intereses legitimos de Filipinas y Tailandia se hallan in-
debidamente menoscabados como consecuencia de la aplicacion por
las Comunidades Europeas del trato arancelario preferencial concedido
al attin en lata originario de los Estados ACP™** y agregaron que “el
mediador, en el caso de que concluya que en realidad se ha producido
un menoscabo indebido, podrd considerar los medios que permitan
hacer frente a la situacion™.

Los miembros solicitantes le hicieron saber al director general que
habian celebrado tres rondas de consultas, pero no habian podido llegar
a una solucién mutuamente aceptable y que si bien consideraban que
el tema en discusién no era una “diferencia” en el sentido del ESD,
consentian en que el director general o quien éste designara como me-
diador pudiera actuar con arreglo a procedimientos similares a los pre-
vistos para la mediacion en el articulo 5° del ESD, *de 1a manera descrita
en la comunicacion del Director General relativa al articulo 5% del ESD
(WT/DSB/25)”. Las partes acordaron que las conclusiones del mediador
serfan confidenciales hasta la conclusion del procedimiento.

El director general informd el 16 de octubre de 2002 que habia
aceptado la solicitud de mediacion y con el consentimiento de los miem-
bros solicitantes habia nombrado mediador en este caso al director general
adjunto, sefior Rufus H. Yerxa, quien recibiria apoyo de la Secretarfa®.

El 20 de diciembre de 2002, el mediador informé al director general
gue en esa fecha habfa concluido su labor de conformidad con el
calendario acordado por los miembros solicitantes y que los miembros
solicitantes habian convenido en que las conclusiones del mediador
se mantendrian confidenciales?!.

28 Fgtados de Africa, def Caribe y del Pacifico.
2 Ver WT/GC/66.

30 Ver WTIGC/66.

31 Ver WT/GC/66/Add.1.
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El mediador recomendé que la Comunidad abriera un contingente
arancelario de 25.000 toneladas de conservas de atin originarias de
Tailandia ¥ de Filipinas para 2003, con un arancel del 12%, medida
que fue adoptada mediante el Reglamento 975/2003. El contingente
arancelario se dividid en cuatro partes: 52% del volumen anual para
las importaciones originarias de Tailandia, 36% para las importaciones
originarias de Filipinas, 11% para las importaciones originarias de In-
donesia y 1% para las importaciones procedentes de otros terceros
paises®.

V. Consideraciones finales

La mediacién en la OMC apunta a encontrar una solucion a través
de un procedimiento menos formal y rigido que el que es necesario
llevar adelante cuando se plantea la cuestion ante el panel.

En este sentido la rewnién prevista por el articulo 5.3 sirve para
que el mediador probablemente explore el acuerdo de las partes acerca
de las cuestiones en disputa, su voluntad de llegar a una solucidn
mutuamente consensuada, los medios que seran necesarios para facilitar
esa solucion y si serd el director general u otro funcionario quien
llevard adelante la mediacion. En esta misma reunidn se analizara si
el tema planteado requiere algln tipo de asesoramiento experto, por
tratarse de cuestiones més técnicas, y ademas cudl serd el procedimiento
a llevarse a cabo en lo referido a cantidad de presentaciones escritas
y orales, frecuencia de las mismas, declaracidn de testigos, etcétera.

En funcién de que la mediacién debiera ser un procedimiento mds
expeditivo, habria que plantearse la posibilidad de que tal vez una
sola presentacién por cada parte, al comienzo del procedimiento, sea
suficiente.

Atento a que la mediacién es un procedimiento esencialmente con-
ciliatorio, también debieran admitirse presentaciones que apunten a
alcanzar ese objetivo y rechazar aquellas que tengan por objetivo de-
sacreditar a la contraparte.

En contraposicion a lo que sucede en otro tipo de procedimientos

32 Ver hup:/fevr-ex.curopa.cu/LexUriServ, consultado el 11-12-2011,
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de solucién de controversias, no se espera que el mediador demuestre
objetividad porque lo que se persigue es que ayude a las partes.

Con respecto a la duracién del procedimiento de mediacion, nada
ha sido previsto en el articulo 5° ni en la Comunicacién del Director,
aunque se espera que la mediacion sea mds breve que el procedimiento
ante ¢l GE o el OA, lo que redunda en menores costos. En el caso
del atin en lata, las partes acordaron especificamente la duracién ma-
xima del procedimiento y finalmente la duracién total del procedi-
miento, desde que las partes presentaron su solicitud hasta el dia en
que se les remiti6 la opinién del mediador fue de menos de 15 semanas
o menos de tres meses y medio, lo que implica una duracién de un
tercio del tiempo que hubiera requerido el procedimiento ante el panel
y el OA. Esta menor duracién del procedimiento de mediacion debiera
ser tenida especialmente en cuenta por parte de los paises menos de-
sarrollados, en los que un factor muy importante para su menos fre-
cuente acceso al sisterma han sido los costos.

Sin embargo, la principal desventaja del procedimiento de media-
cién es que la solucién que se obtenga de este mecanismo alternativo
no es legalmente vinculante entre las partes y los miembros no pueden
acudir a los procedimientos de vigilancia de la aplicacién de las re-
soluciones o de suspensién de concesiones en caso de incumplimiento,
previstos por el ESD para aquellos casos en los que efectivamente se
ha planteado fa confroversia ante el GE o el OA. Otra desventaja es
la necesidad de acuerdo entre las partes sobre el procedimiento, lo
cual puede dificultar o hacer imposible el uso de este mecanismo al-
ternativo?>,

A pesar de las desventajas sefialadas, creemos que los miembros de

la OMC debieran prestar mayor atencidn a la posibilidad de hacer uso

del procedimiento de mediacién en la solucién de sus controversias®.

33 Conforme GRANE, Patricio, Guig prdcrica de solucidn de diferencias en la
OMC, CEPAL-Coleccién Pocumentos de Proyectos, Santiago de Chile, 2008, dispo-
nible en htip:/fwww.eclac.cl/publicaciones/xmb/2/35302/Guia_practica_solucion_dife-
rencias_OMC_LCW221 1.pdf, consultada el 12-12-2011.

34 Ver la propuesta de PHAM, Hansel T., en Developing Countries and the WIO:
The Need for More Mediation in the DSU, 9 Harv. Negot. L. Rev. 331 (2004), dis-
ponible en http://heinonline.org/HOL/, consultada el 11-12-2011. :
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El caso del atin demuestra que Ia mediacidn puede traer aparejada
una sclucién concreta, directa v relativamente rdpida y a veces mds
apropiada que la solucidn que puede proporcionar un GE o un OA en
sitnaciones andlogas.

El tinico caso planteado, sin embargo, debiera llevar a los miembros
a tomar conciencia de la conveniencia de utilizar més frecuentemente
¥ en un mayor numero de casos y cuestiones la mediacién como he-
rramienta para la solucién de controversias en el marco del comercio
multilateral entre los miembros de la OMC,
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