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LA EVOLUCION DEL SISTEMA DE SOLUCION DE

DIFERENCIAS DE LA OMC

Con este articulo se cierra el analisis de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) en
sus veinte afios de funcionamiento que veniamos realizando, y versa sobre el Sistema de Solu-
cion de Diferencias (SSD), que es el pivote sobre el que descansa la OMC, y que por un lado
ha conseguido una serie de éxitos, pero esos éxitos, e incluso su independencia, han suscitado
criticas. Tratemos de entender las razones de ambas cosas.
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1. Introduccion

A partir de 2017 Miguel Angel Diaz Mier y
yo, de acuerdo con la colaboraciéon que mante-
niamos desde nuestro primer encuentro profe-
sional, en noviembre de 1982, precisamente
para afrontar unas eventuales represalias nor-
teamericanas contra las exportaciones espa-
nolas a EE UU, por no formar parte del acuer-
do de subvencion del GATT, relacionado con la
no incorporaciéon a nuestro sistema tributario
del IVA, decidimos que en el entorno del vigé-
simo cumpleafnos de la OMC era conveniente
dar un repaso al sistema de derecho y al insti-
tucional del GATT-OMC, que tan bien venia ri-
giendo el comercio internacional de productos,
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servicios y propiedad intelectual, especialmen-
te en lo relacionado con las politicas comercia-
les de los diversos Estados, cuya armonizacion
es, en principio, el objetivo fundamental de este
sistema.

En este sentido, publicamos en el Boletin de
Informacion Comercial Espariola (BICE), en los
numeros 3050 y 3058, «Reflexiones sobre las
dos primeras décadas de la OMC | y II»; en el
numero 3084, el articulo «Reflexiones sobre
el Acuerdo ADPIC»;y en el numero 3094, el ar-
ticulo «La evolucion de la OMC en la década
del 2010».

Los dos pensabamos que este conjunto de
estudios debia concluirse con un examen del
Sistema de Solucién de Diferencias (SSD), que
estimamos la piedra angular sobre la que pivo-
ta todo el sistema y el funcionamiento de la
OMC, y el motivo por el que muchos criticos
quieren o aspiran a incorporar otros temas, >
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ajenos, en principio, al comercio y a la agenda
de la OMC, con riesgo de convertirla en una
institucion elefantiasica e inutil.

Ese articulo tardé en escribirse tanto por
otros compromisos profesionales como por la
enfermedad y posterior fallecimiento del profe-
sor Diaz Mier, a quien quiero dedicar estas
reflexiones.

2. Antecedentes

Cuando se firmé el Acuerdo de Aranceles
y Comercio, GATT, en sus siglas en inglés,
—debemos recordar que su nacimiento se de-
be a que el Senado de EE UU vetaba la crea-
cion de una Organizacion Internacional de
Comercio (OIC)— era, fundamentalmente, la
Parte 1V del Proyecto de Tratado de la OIC o
Carta de la Habana, y en ese capitulo no esta-
ba previsto ningun sistema de solucion de di-
ferencias, tanto por el caracter de estricta pro-
visionalidad con la que se inicio el GATT —a la
espera de la aprobacion de la OIC— como por
el caracter original no institucional del propio
acuerdo.

La paulatina consolidacién del GATT vy la
aparicion inevitable de desencuentros y con-
flictos comerciales obligaron, desde el primer
dia, a la pequena burocracia del acuerdo, a in-
geniarse algun método de solucion, y lo encon-
traron en los grupos de trabajo o paneles, pri-
mero, compuestos solo de expertos de los
paises contendientes, y, segundo, ante la proli-
feracion de consultas entremezcladas con va-
rias partes, empezaron a aparecer a peticion
de la Secretaria expertos neutrales en los con-
flictos, a partir de una interpretacion inteligente
de los articulos xxi y xxi del GATT. Estos ex-
pertos no podian ser nacionales de ninguno de
los paises contendientes.

Como senalaba el profesor Diaz Mier (1983)
en su tesis doctoral: «<El mecanismo de solu-
cion de diferencias del GATT es el resultado de
un largo proceso de interpretacién practica
de los articulos claves, el xxi1'y el xxii, y se basa
en la idea-fuerza de conseguir la conciliacion
entre las partes en un conflicto antes de utilizar
otros tipos de procedimientos».

No se trata ahora de historiar todo el proce-
so y la consolidacion de los famosos paneles a
partir de la unica obligacion que fija el articulo
xxil, y es tan simple, como sefala el profesor
Jackson, como que las partes ante cualquier
problema deben consultar (Jackson, 1969). A
partir de este pequefio mimbre se fue desarro-
llando un sistema relativamente eficaz, pero
que en los afos de negociacion de la Ronda
Uruguay suscitaba criticas que podemos sinte-
tizar en las siguientes caracteristicas: fragmen-
tacion del sistema (cada acuerdo de la Ronda
Tokio incorporaba un sistema propio analogo
pero independiente), falta de unidad de criterio
de los diversos paneles, lentitud en los trami-
tes, falta de institucionalizacion y escasa utili-
zacién (Avila y Diaz Mier, 1994).

Por eso, desde el principio, en las negociacio-
nes de la Ronda Uruguay se dedicé un aparta-
do de las negociaciones al tema de la solucién
de diferencias para reformarlo, conservando lo
esencial del GATT y eliminando los defectos, de
tal manera que en el acta final en la que se in-
corporaron los resultados de la Ronda Uruguay
de Negociaciones Comerciales multilaterales
se incluyd «la creacion de un mecanismo de so-
lucion de diferencias obligatorio e integrado al
que se dota de automaticidad en la toma de de-
cisiones». Como Pablo Zapatero (2003) sefala,
«este mecanismo carece de precedentes en la
historia institucional del Derecho Internacional.
Es el guardian del Derecho de la OMC». De la
misma opinion lo calificé el gran experto en [>
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GATT y OMC, el profesor Jackson, para el que
es un sistema unico, un gran logro, aunque, co-
mo veremos después, puede, de hecho, ser el
Tribunal de Derecho Internacional mas impor-
tante y poderoso (Jackson, 2009).

Vamos a describir, brevemente, el sistema
en los mismos términos esquematicos en los
que lo hace el propio organismo, indicando que

hay tres fases: consulta bilateral, constitucion
del panel y eventual apelacion, como si se tra-
tara de un 6rgano judicial que apela a una ins-
titucién superior unificadora, el Organo de Ape-
lacion (OA).

El esquema es el mismo que utilizamos en
nuestra obra Regulacion del comercio interna-
cional tras la Ronda Uruguay. >

ESQUEMA 1
SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS (SSD)

Presentacion de la queja ante la

Comision de la UE

Respuesta en un plazo
de 10 dias

miembro de la OMC

Utilizacién de buenos oficios o

Resuelve la

Peticion de consultas con el otro 4{ 30 dias para iniciar las consultas

diferencia conciliacion

Si no hay acuerdo, presentacion

El acuerdo debe quedar
negociado en un plazo de
60 dias desde la peticion

del caso ante el OSD

Debera decidir instituir un grupo especial
(panel) en un plazo de 25 dias desde la

presentacion

‘ Institucion del panel ‘

Pueden participar 4{

. Reuniones del panel
terceros interesados

}—{ Informes técnicos }7

‘ Informe o balance provisional }7

En un plazo
de 6 mzses Plazo de
ié y 9 meses,
reduciéndose ’
a 3 para pudiendo llegar
mercancias a 12 meses si
l hay apelacién
Comentarios de perecederas y ap
las partes

‘ Informe final ‘

Reunion posible,
si hay peticion ‘
del Organo de

Apelaciéon

Discusiones en el OSD ‘

|
‘ Decisién }7

Adopcién de la decision/
formulacién/recomendacion

En un plazo de 60 dias
desde la recepcion del
informe por el OSD

Formulacién por la parte
condenada del plan para cumplir
las recomendaciones

En un plazo de 30 dias
tras la adopcion

Discusion de
decision del Organo
de Apelacion en el
OSsD

Cumplimiento recomendacion

tiempo prudencial, en general

quince meses tras la adopcion
del informe

Fuente: Regulacion del Comercio Internacional tras la Ronda Uruguay (Avila, Castillo y Diaz-Mier, 1994).
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CUADRO 1
NUMERO DE INFORMES ADOPTADOS DEL ORGANO DE APELACION: 1995-2014

Ano Anuncios de apelacion
presentados

1995 0
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
Total 129

Fuente: Organizacion Mundial de Comercio.
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Lo cierto es que, como senalé en su dia
Montafa (1997), el SSD tuvo un inicio especta-
cular, mas de sesenta reclamaciones durante
los dos primeros anos.

En el Cuadro 1 se establece el numero de
informes adoptados por el OA, 1995-2014,y en
el Cuadro 2, el porcentaje de informes de gru-
pos especiales que han sido apelados al OA.
A partir de los datos de la OMC he hecho un
cuadro distribuyendo los paneles entre los
grandes acuerdos de la OMC, mercancias, ser-
vicios, propiedad intelectual, solucién de dife-
rencias y los acuerdos plurilaterales y otros
(Cuadro 3), del que se deduce que absoluta-
mente todos los textos de Tratado de Marrakech
han sido interpretados en el SSD, una muestra
mas de su éxito.

También puede ser interesante examinar
quiénes son los principales demandantes y

Apelaciones en procedimientos
iniciales

Apelaciones en procedimientos
articulos
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demandados; curiosamente, EE UU y la Unién
Europea, con diferencia, son los principales
demandantes.

Ahora bien, para entender la actual situacion
de un sistema cuya naturaleza juridica es mas
dificil de determinar porque viene de un sistema
de prueba y error y pura experiencia, como el
profesor Jackson sefald, y que tiene una doble
vertiente (juridica, pero también inevitablemen-
te politica), debemos ver sus caracteristicas.

3. Caracteristicas del sistema
3.1. Subjetivismo y derecho supletorio
Lo primero que debemos tener claro es

que el SSD estéa dotado de un fuerte subjetivis-
mo, en cuanto que solo las partes pueden >
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CUADRO 2
PORCENTAJE DE INFORMES DE GRUPOS ESPECIALES QUE HAN SIDO APELADOS: 1995-2014 (a)
Todos los informes de grupos Informes de grupos especiales distintos de los establecidos de
especiales conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD (b)
Ao de Informes de Informes de Porcentaje de Informes de Informes de Porcentaje de
adopcion grupos grupos informes de grupos grupos informes de
especiales especiales grupos especiales especiales especiales grupos especiales
adoptados (c) apelados (d) apelados adoptados apelados apelados
1996 2 2 100 2 2 100
1997 5 5 100 5 5 100
1998 12 9 75 12 9 75
1999 10 7 70 9 7 78
2000 19 11 58 15 9 60
2001 17 12 71 13 9 69
2002 12 6 50 11 5 45
2003 10 7 70 8 5 63
2004 8 6 75 8 6 75
2005 20 12 60 17 11 65
2006 7 6 86 4 3 75
2007 10 5 50 6 3 50
2008 11 9 82 8 6 75
2009 8 6 75 6 4 67
2010 5 2 40 5 2 40
2011 5 5 63 8 5 63
2012 18 11 61 18 11 61
2013 4 2 50 4 2 50
2014 15 13 87 13 11 85
Total 201 136 172 172 115 67

(a) En 1995 no se adoptaron informes de grupos especiales.

(b) De conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, se podra establecer un grupo especial para entender de un “desacuerdo en cuanto a la
existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones [del OSD] o a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo
abarcado” después de la adopcioén de un informe anterior de un grupo especial o del Organo de Apelacién.

(c) Los informes del Grupo Especial que se ocupé de los asuntos CE - Banano Il (Ecuador), CE - Banano Il (Guatemala y Honduras), CE - Banano
Il (México) y CE - Banano |l (Estados Unidos) se contabilizan como un solo informe. Los informes de los grupos especiales que se ocuparon de los
asuntos: Estados Unidos - Salvaguardia sobre el acero, CE - Subvenciones a la exportacién de azucar y CE - Trozos de pollo, también se contabilizan
como un solo informe en cada una de esas diferencias.

(d) Los informes de grupos especiales se contabilizan como informes que han sido objeto de apelacion cuando han sido adoptados segun han sido con-
firmados, modificados o revocados por un informe del Organo de Apelacion. El numero de informes de grupos especiales puede ser distinto del nimero
de informes del Organo de Apelacién porque algunos informes del Organo de Apelacién examinan mas de un informe de grupo especial.

Fuente: Organizacion Mundial de Comercio.

ponerlo en marcha y solo ellas —reclamantes claramente supletorio. Solo si no hay acuerdo y

y demandantes— pueden paralizarlo, llegando las partes lo quieren se pone en marcha, y solo
a un acuerdo amistoso en cualquier momento ellos pueden finalizar el desacuerdo antes de
del procedimiento. De alguna manera se pre- dictar resolucion.

tende que un conflicto comercial, que en princi-

pio es politico, se pueda, paulatinamente, y

como si no se quisiera, juridificar —nunca hay 3.2. Flexibilidad

que olvidar que la OMC es una institucion ba-

sicamente juridica, con un derecho propio—. El SSD se beneficia con una exclusividad,
Esto quiere decir que el procedimiento es pero al mismo tiempo contiene multiples >
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CUADRO 3
SOLUCION DE DIFERENCIAS POR MATERIAS

Acuerdos de mercancias Numero
Agricultura 84
Antidumping 132
Valoracién en aduanas 17
GATT 47 1
GATT 1994 482
Licencias de importacién 48
Inspeccidn previa a la exportacion 4
Normas de origen 7
Salvaguardia 61
Medidas sanitarias y fitosanitarias 48
Subvenciones 127
Otros 54
Textiles 16
Inversién relacionada con el comercio 44
Facilitacion de comercio 1
Acuerdos de servicios 29
TRIPS 41
SSD 19
ACP Modificado 0
Protocolo de adhesion 36
Acuerdos plurilaterales

Contratacién publica 4
Aeronaves 0
Bovino 0
Lacteos 0

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de la OMC.

modos de resolucion que pueden ser utilizados
alternativamente, simultanea o sucesivamente,
ya que el lugar del acuerdo amistoso esta ad-
quirido desde el principio (Sorel, op.cit.).

3.3. Busqueda de equilibrio

Lo que intenta el sistema es evitar el juego
de represalias y excluir las medidas unilatera-
les, y que se pueda acudir a otras instancias
ajenas a la propia OMC. Eso quiere decir que
por el sistema de SSD no buscan ningun prin-
cipio abstracto de equidad o justicia, simple-
mente trata de restablecer el equilibrio que al-
guna parte ha roto, y, por tanto, deshacer el
dafno causado (si es que se demuestra que se
ha causado dafno).

3.4. Juridificacion creciente

Otra caracteristica es la juridificacion cre-
ciente: «El lugar del derecho se acrecienta a
medida que avanza el procedimiento, en la me-
dida en que se trata de una funcion esencial y
delicada; el OA incita fuertemente a los grupos
especiales a implementar una metodologia
muy estructurada que se arraiga en el derecho
general» (Sorel, op.cit.) fundamentado en el
articulo 3-2 del memorandum; aunque no que-
remos examinar con detenimiento ningun caso
concreto, si queremos citar el de bebidas alco-
hélicas'; los principios de interpretacién que
mencionan son los tipicos del derecho: sentido
ordinario de los términos del tratado, leido ese
importante panel en su contexto, objetivo y fin,
e incluso el principio de efectividad, porque
deja claro los criterios de interpretacion juridica
que se deben utilizar.

3.5. Sistema democratico

Uno de los principios juridicos en que se
fundamenta la OMC es el de «no discrimina-
cion», instrumentado a través de la clausula de
nacion mas favorecida en sentido multilateral e
incondicional, y el principio del trato nacional
que obliga a negociaciones comerciales casi
permanentes, por tanto a intercambios y con-
cesiones. El SSD, si se pone en marcha, tiene
como objetivo, precisamente, restablecer ese
equilibro. Ese es el unico objetivo del SSD.

Ello a través de una solucion amistosa de
diferencias con amplia participacion de los
contendientes (la participacion seria otro ras-
go altamente positivo del sistema). Pero el >

1 DS510/11 -WT/DS11-8. Informe de apelacion 4-X-1996 y adoptado
definitivamente por el OA, 1-XI-1996.
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sistema, a través de este procedimiento partici-
pado y dialogado, trata de buscar soluciones
eficaces que refuercen la seguridad y previsibi-
lidad del sistema, rellenando las inevitables la-
gunas juridicas, y, de esta manera, cumplir los
objetivos fundacionales, sobre todo intentando
encontrar un mecanismo de balance de bene-
ficios, equilibrando los dafnos y en la medida
de lo posible amparando a otras partes mas
débiles.

Todas estas caracteristicas se han concreta-
do, como muestran las estadisticas, en el unico
mecanismo efectivo en la sociedad internacio-
nal para resolver conflictos y ademas con posi-
bilidad de establecer sanciones comerciales.

Como sefala Zapatero (2003), en uno de
los mas interesantes trabajos sobre las impli-
caciones juridicas y cuasiconstitucionales del
SSD, «algunos autores llegan, por todo ello, a
calificar el SSD como la “joya de la corona de la
OMC” o incluso como los dientes de la OMC. El
SSD no es un mero tema de moda y constituye
un fenédmeno juridico que, a caballo del proce-
so de internacionalizacion de la economia, ten-
dra cada vez mas implicaciones para nuestras
sociedades, pero también para la sociedad in-
ternacional y el derecho internacional en su
conjunto».

3.6. Unidad e integridad del sistema

El SSD se caracteriza también por la unidad
e integridad del sistema en cuanto que en nin-
gun caso esta previsto recurrir al Tribunal Inter-
nacional de Justicia (el Fondo Monetario In-
ternacional tiene esa clausula, aunque no se
utilice nunca) y aunque el articulo 3.2. del en-
tendimiento senala literalmente «que el SSD
sirve para preservar derechos y obligaciones
de los miembros en el marco de los acuerdos
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abarcados y para aclarar las disposiciones vi-
gentes de dichos acuerdos, de conformidad
con las normas usuales de interpretacion del
derecho internacional publico». Aunque si se
abre el OA a aplicar las reglas y costumbres
del derecho internacional, y éstas han sido te-
nidas en cuenta por los diversos paneles, el
OA ha procurado siempre atenerse al propio
derecho sin utilizar otras fuentes, solo las re-
glas de interpretacion.

La reforma del 2003 (WT-AB-VP12) mejora
el sistema, disciplinando la participacién de ter-
ceras partes en un panel, legalizando la pre-
sencia del observador pasivo, esto es, la parte
que no ha presentado escrito en los plazos
establecidos.

El profesor Jackson, en su obra citada, se-
Nala que «en lineas generales los observado-
res sugieren que el cumplimiento de los infor-
mes finales del Organo de SSD han sido
bastante buenos, pero en anos recientes ha
habido una serie de casos famosos que en su
mayoria culminan en decisiones contrarias a
EE UU o a la Unién Europea, cuyo cumpli-
miento no ha sido adecuado, ofreciendo asi
un trasfondo problematico al problema general
del cumplimiento» (Jackson, 2009). En la mis-
ma linea de valoracion positiva se mueven
otros autores (Sorel, 2004) o los clasicos Ca-
rreau y Juillard.

4. Estados Unidos yla OMC,y sus
soluciones de diferencias

No hay la menor duda sobre el caracter he-
gemonico de EE UU en el mundo del siglo xx y
xxl, sobre todo tras la Segunda Guerra Mun-
dial, y, por tanto, el papel relevante que ha juga-
do y juega en el establecimiento de un orden
juridico-econdmico internacional. >
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Al principio sefialdbamos cémo la oposicién
del Senado de EE UU, —el 6rgano competente
en su Constitucion—, para autorizar la firma de
tratados internacionales, provocé que la Carta
de La Habana que creaba la OIC no entrara en
vigor nunca y que como alternativa se lanzara
el Acuerdo General de Aranceles y Comercio,
que como acuerdo si puede firmar el Poder
Ejecutivo, el presidente, aunque légicamente
tiene en su derecho interno un inferior rango
jerarquico que los tratados internacionales, y
ese era el gran problema que tenia el viejo
GATT, su estatuto juridico inferior y los consi-
guientes efectos en la aplicabilidad en el &mbi-
to interno del derecho.

También es sabido el papel que jugé EE UU
en el establecimiento del orden econdémico de
posguerra; por citar un clasico, los trabajos
de Gardner (1994) o, mas recientemente, Stell
(2014), pero en cambio es mas desconocida la
fuerte batalla interna en EE UU que se esta-
blecié para vencer las tradicionales fuerzas in-
ternas contrarias a los mercados abiertos, fun-
damentadas en su fuerte aislacionismo y fuerte
excepcionalismo (Caicedo, 2012), aunque qui-
za sean mas explicativas del activismo de
EE UU en el orden de posguerra, las obras
de Panich y Gindin (2015) o de Gowan (2000),
qgue abarcan la expansién del comercio tras la
Segunda Guerra Mundial.

Este aspecto peculiar de la politica y la socie-
dad estadounidense se manifesté también en
las negociaciones de la Ronda Uruguay, en la
que no estaba previsto inicialmente la creacién
de una organizacion de comercio, idea lanzada
por Francia para hacer embarrancar las nego-
ciaciones de la Ronda Uruguay y para que no
se aprobaran con el fin de evitar la firma de un
acuerdo de agricultura. Pero los norteamerica-
nos, conscientes de lo que ganaban con la glo-
balizacion, aceptaron el reto y solo mostraron

una honda preocupacion por el establecimiento
de un SSD y un OA cuyas decisiones eran sus-
ceptibles de entenderse que podian ir contra el
Congreso norteamericano.

Aunque el Tratado de Marrakech se aprobd
con el procedimiento del fast track, rapidamente
en apenas dos dias de debate, la discusién si
mostré preocupacion, como decimos, por algu-
nos temas, especialmente la creacion del OA,
de tal manera que la Ronda Uruguay se aprobd;
pero en EE UU se cre6 una Corte de Justicia,
compuesta de cinco jueces, con la funcion de
examinar las decisiones del OA para ver si eran
equitativas 0 no, y en ese ultimo caso retirarse
de la OMC. La Corte tenia una vigencia de cua-
tro afnos y su informe fue positivo, como tenian
previsto; por tanto, no hubo retirada de la OMC.

Pero desde el principio hubo resquemor en
EE UU, algo en principio l6gico, porque el nue-
vo SSD de la OMC era en el derecho interna-
cional algo radicalmente novedoso y planteaba,
como muy bien ha estudiado Pablo Zapatero,
importantes problemas tanto en lo que se refie-
re a la norma aplicable a las reglas de inter-
pretacion como a la compatibilidad con otros
acuerdos internacionales, aunque con una vis
atractiva, muy fuerte en el caso de la OMC, que
la convierte ademas en un derecho en perma-
nente regulacion.

Quiza sea interesante entender por qué es
tan novedoso el SSD de la OMC en el ambito
especifico del derecho internacional econémi-
co y en general en el ambito del derecho in-
ternacional.

Para ello, debemos recordar que el principio
general ha sido la negociacién politica, tenien-
do en cuenta los principios generales del de-
recho y las peculiaridades, reglas y costum-
bres del derecho internacional, pero lo que no
existia, mas alla del Tribunal Internacional de
Justicia, es un 6rgano especializado en un >
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tratado con presencia de terceros, los expertos
que forman parte del panel y que no pueden
ser nacionales de las partes litigantes. Mien-
tras que la resolucion de esos expertos, para
hacerse efectiva, necesitaba de la aprobacion
de las partes litigantes, el sistema no se apar-
taba de las tradiciones de las negociaciones
politicas, digamos, con una intervencion exter-
na técnica.

Pero la formalizacion de un procedimiento
subsidiario, subjetivo, suspendible en cualquier
momento si las partes lo desean, pero formali-
zado y mas juridificado, y en el que el peso ju-
ridico se acrecienta a medida que el proceso
avanza y termina en una accion de apelacion
cuyas conclusiones y resoluciones finales de
ser adoptadas son obligatorias, es un cambio
cualitativo y sustantivo radical; es el inicio del
triunfo del derecho sobre la pura politica y ahi
es donde empiezan los problemas y originan
tensiones, sobre todo cuando a los poderosos
no le dan la razén o no se la dan de manera
clara y contundente.

Es, sobre todo, la aparicion del OA lo que, a
mi juicio, trastoca las tradiciones politicas y es
lo novedoso, en cuanto que ese «principio» de
progresiva juridificacion, que a la larga da esta-
bilidad y seguridad a las relaciones comercia-
les, equilibra el de la llamada permanente ne-
gociacion que esta en el origen del sistema,
aunque los siete miembros del OA, con man-
dato de cuatro afos renovables, sean perso-
nas de reconocido prestigio y competencia
acreditada en comercio y que conservan prac-
ticas del anterior sistema del GATT, y constitu-
ye un «filtro» juridico que inevitablemente fren-
te a la fragmentacion del GATT 1947 permite
una jurisprudencia sistematizada y la posibili-
dad, junto a la perseveracion, de la coercion.

Otro problema: las normas aplicables en los
principios son todas las de la OMC, porque la
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operatividad practica de las fuentes del derecho
internacional dentro del SSD se ve influida o
afectada por el modelo de norma aplicable que
se le ha asignado, esto es, se han hecho sin
referencia alguna al derecho internacional, que
hasta ahora nunca se preocupd ni poco ni mu-
cho del sistema de paneles, pero ahora nos en-
contramos con una doble dinamica, la preocu-
pacion del derecho internacional sobre el SSD
y la apertura del SSD al propio derecho inter-
nacional; la tendencia, a mi juicio, es usar las
normas de interpretacion del derecho interna-
cional y las costumbres, pero teniendo en
cuenta exclusivamente los textos de la OMC,
aunque, a veces, con la vista puesta en esos
tratados, sean regionales, medioambientales o
de cualquier naturaleza, para evitar conflictos.

5. Conclusion

En resumen, la fuerte institucionalizacién
del SSD a través del OA establece un sistema
de consenso negativo (no el positivo que exis-
tia con anterioridad en el GATT); ademas, a
EE UU le disgusta que una parte grande de de-
cisiones del OA se dicten fuera del plazo esta-
blecido y los jueces del OA se prorroguen en el
tiempo, y, por ello, EE UU considera que no
son legales sus decisiones, aunque bloquea
muchas veces los renombramientos por consi-
derar que los paneles dictados por jueces a los
que se les ha caducado su nombramiento son
juridicamente no validos.

También le parecen excesivas, por no juridi-
cas, muchas opiniones de los jueces, quiza im-
buidos de un caracter constitucional que no tie-
nen ni en letra ni en espiritu los tratados. Y, por
ultimo, consideran una mala practica que el OA
utilice para resolver un asunto precedente, algo
paradéjico dada la naturaleza juridica del >
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ordenamiento juridico norteamericano de la fa-
milia del common law, basado precisamente
en el precedente.

Quiza los jueces del OA se olviden de que
gran parte el éxito del GATT fue haber sido un
«organismo» modesto, y ahora, con la nove-
dad del sistema, no ha asumido esa modestia.

Nos encontramos con una situacion paradoé-
jica: EE UU es el pais que mas casos promue-
ve en el OSD, mas de 230, muy alejado de la
Unién Europea, que es el segundo, y a la par se
muestra sumamente critico. Lo Unico real es
que hay un problema, ya que gran parte del éxi-
to del SSD, desde el GATT, se fundamentd en
ser comodo para los miembros y que los temas
se resolvian con deliberaciones, discusiones
y CONSeNnso; quiza sea necesario volver a ello y
plantear reformas que contente a todos. En este
sentido, la Unién Europea, en 2018, lanzé pro-
puestas tendentes a flexibilizar sistemas, pero
manteniendo la independencia del érgano; asi-
mismo, el presidente del Consejo General ha
realizado propuestas en la misma linea.

De las criticas norteamericanas solo son asu-
mibles la falta de consenso. Los 6rganos tienen
que pervivir en el tiempo con o sin nombramien-
to y los obiter dictum no son lo relevante, sino la
resolucion en si misma, y los precedentes es
una técnica mas que aceptable en derecho; la
unica critica es cémo resolver el consenso.

Los tiempos del unilateralismo, populismo,
esto es, la falta de rigor en que vivimos, acon-
sejan mantenerse firme en la defensa de un
sistema abierto con instituciones y organismos
que, como la OMC, han conseguido éxitos ful-
minantes y han logrado prosperidad econémi-
ca para muchos habitantes del planeta, y si
hay problemas, debemos buscar flexibilidad y
acuerdos, pero no marginar lo que se ha cons-
truido. Pongadmonos de acuerdo en los plazos
de renovacion de los miembros del OA y

busquemos soluciones a las eventuales extra-
limitaciones en la linea de la flexibilidad del
propio sistema.
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