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ii) Composición del Grupo Especial

1.6 La composición del Grupo Especial es la siguiente:

Presidente: Sr. Stuart Harbinson

Miembros: Sr. Kym Anderson
Sr. Christian Häberli

1.7 El Grupo Especial presentó su informe a las Comunidades Europeas el 6 de abril de 1999.
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2.12 Las Comunidades Europeas opinaban que, como cuestión de derecho, un procedimiento en
virtud del párrafo 5 del artículo 21 del ESD formaba parte del procedimiento de solución de
diferencias que se había iniciado con las actuaciones de un grupo especial anterior, por lo que tal
procedimiento debía estar limitado a las partes iniciales en la diferencia.  Esto ya se deducía
claramente del título ("Vigilancia de la aplicación de las recomendaciones y resoluciones") y del
contexto del artículo 21.  Además, el párrafo 3 b) del artículo 21 se refería expresamente a las "partes
en la diferencia".  En el párrafo 5 del artículo 21 se preveía el recurso al "grupo especial que haya
entendido inicialmente en el asunto".  La expresión "grupo especial que haya entendido inicialmente
en el asunto" se refería, según afirmaban las Comunidades Europeas, al mismo grupo especial al que
el OSD había encomendado inicialmente el examen de una diferencia concreta con arreglo a un
mandato concreto que afectaba solamente a algunos y no a todos y cada uno de los Miembros de
la OMC.  Sin embargo, el párrafo 5 del artículo 21 no especificaba de modo alguno qué partes en la
diferencia inicial tenían derecho a recurrir al procedimiento de solución de diferencias.  En cambio, el
párrafo 5 del artículo 21 sí indicaba expresamente el requisito previo que debía cumplirse para que
pudiera recurrirse a ese procedimiento, es decir, la existencia de un desacuerdo en cuanto a la
compatibilidad con un acuerdo abarcado de las medidas adoptadas con el fin de cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD.  Por consiguiente, las Comunidades Europeas tenían
derecho a recurrir al procedimiento previsto en el párrafo 5 del artículo 21, al haber un desacuerdo
entre las partes en la diferencia inicial, al haberse celebrado consultas de conformidad con el
artículo 4 del ESD, y al haberse solicitado por escrito el establecimiento de un grupo especial de
conformidad con el párrafo 2 del artículo 6 y el artículo 7 del ESD.

2.13 Las Comunidades Europeas afirmaron que una diferencia se resolvía mediante una
determinación de incumplimiento, parcial o total, que hacía posible el recurso por algunos o todos los
reclamantes iniciales a las disposiciones del artículo 22 del ESD;  o mediante una determinación de
cumplimiento;  o mediante el reconocimiento de que todas las partes estaban plenamente satisfechas;
o, por último, mediante varias de estas vías.  Todas estas vías eran posibles y admisibles en el ámbito
del párrafo 5 del artículo 21.  Las Comunidades Europeas opinaban que habían cumplido plenamente
todos los requisitos mencionados anteriormente y que, por consiguiente, no había motivo alguno para
dudar de la compatibilidad de su solicitud de establecimiento de un grupo especial con la letra y el
espíritu del párrafo 5 del artículo 21 del ESD.

ii) Obligaciones de los Miembros de la OMC durante el "plazo prudencial"

2.14 Refiriéndose al párrafo 7 del artículo 3 del ESD, las Comunidades Europeas alegaron que la
obligación que correspondía en primer lugar al Miembro que aplicaba medidas que se hubiera
constatado, como resultado de un procedimiento de solución de diferencias, que eran incompatibles
con sus obligaciones en la OMC era, por consiguiente, suprimir esas medidas incompatibles.
Además, refiriéndose asimismo al plazo prudencial y al arbitraje previstos en el párrafo 3 del
artículo 21 del ESD y al informe de situación que debía presentarse al OSD de conformidad con el
párrafo 6 del artículo 21, las Comunidades Europeas consideraban que habían respetado
escrupulosamente las obligaciones mencionadas anteriormente al derogar las disposiciones del
Reglamento 404/93 que se había constatado que eran incompatibles con algunos de los acuerdos
abarcados de la OMC, y al derogar en su integridad los Reglamentos 1442/93 y 478/95.

2.15 En particular, se habían resuelto las siguientes cuestiones:  se habían suprimido las
denominadas licencias B, que habían sido sustituidas por un sistema único de licencias para todos los
orígenes;  se había abolido la asignación de licencias según las funciones de comercialización a), b),
c), y se había sustituido por nuevos derechos a licencias basados en la presentación de pruebas de las
importaciones efectivamente realizadas;  se había suprimido la asignación de partes del contingente
arancelario a algunos Miembros de la OMC pero no a otros, incluida la asignación a los distintos
países tradicionales ACP, y se había sustituido por una asignación destinada únicamente a todos los
abastecedores que tuvieran un interés sustancial, mientras que la preferencia arancelaria ACP se había
limitado al nivel del mayor volumen de las exportaciones realizadas antes de 1991, de conformidad
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III. ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LOS TERCEROS

A. INDIA

3.1 La India manifestó que, si bien sólo tenía un interés comercial limitado en el asunto sometido
al Grupo Especial, el caso abarcaba cuestiones sistémicas de suma importancia para la India.
El Grupo Especial estaba examinando un asunto que rebasaba ampliamente el ámbito de la presente
diferencia;  de hecho, se refería a la propia base de los principios y el funcionamiento del mecanismo
de solución de diferencias, que era en esencia multilateral y que debía aportar seguridad y
previsibilidad al sistema multilateral de comercio.

3.2 La India estimaba que el aspecto esencial de la cuestión sistémica residía en el significado, la
aplicación y la interpretación del párrafo 5 del artículo 21 del ESD, en particular en relación con su
artículo 22 y a la luz del párrafo 2 de su artículo 23.

3.3 La India señaló que en el párrafo 5 del artículo 21 se hacía referencia a una situación en la que
hubiese desacuerdo entre las partes en una diferencia en cuanto a la existencia o la compatibilidad de
las medidas adoptadas por una parte para cumplir las recomendaciones del OSD.  Las disposiciones
de este artículo indicaban claramente que esa diferencia debía resolverse conforme a los
procedimientos de solución de diferencias, con intervención, siempre que fuese posible, del Grupo
Especial que hubiera entendido inicialmente en el asunto.  En el artículo 22 del ESD se establecían las
condiciones que debían cumplirse para que un Miembro pudiera suspender la aplicación de
concesiones a otro Miembro cuando éste no hubiera puesto en conformidad con el acuerdo abarcado
la medida considerada incompatible o no hubiera cumplido las recomendaciones del OSD.
Por consiguiente, el derecho a suspender concesiones en virtud del artículo 22 era un derecho sujeto a
condiciones previsto en el ESD.

3.4 Además, la India sostuvo que un Miembro no podía invocar directamente el artículo 22 sin
respetar el procedimiento establecido en el párrafo 5 del artículo 21, salvo en los casos en que la
misma parte vencida reconociese que no había cumplido las recomendaciones y decisiones del OSD.
El párrafo 5 del artículo 21 prevalecía sobre el artículo 22 y era fundamental para decidir si un
Miembro había cumplido o no las recomendaciones del OSD.  Esa determinación debía efectuarse con
arreglo al párrafo 5 del artículo 21 y, de hecho, ésa era, al parecer, la finalidad de las disposiciones de
este artículo.  Si la determinación no se efectuase con arreglo a lo previsto en el párrafo 5 del
artículo 21, el derecho previsto en el artículo 22 se convertiría en un derecho absoluto conforme al
cual toda parte vencedora podría recurrir a la suspensión de la aplicación de concesiones a la parte
vencida.  Esa determinación unilateral de incumplimiento vulneraría los principios básicos del sistema
multilateral de comercio y los objetivos fundamentales del sistema de solución de diferencias.
De hecho, en el apartado a) del párrafo 2 del artículo 23 se prohibía expresamente a las partes
formular una determinación unilateral de que se hubiese producido una infracción o se hubiesen
anulado o menoscabado ventajas o comprometido el cumplimiento de uno de los objetivos de los
acuerdos abarcados, excepto mediante el recurso a la solución de diferencias de conformidad con las
normas y procedimientos del ESD.

3.5 La India sostuvo también que después de que el OSD formulara sus recomendaciones, se
preveía que las partes acordarían un plazo prudencial para su aplicación.  Una vez acordado ese plazo,
la parte que tenía que cumplir las recomendaciones del OSD debía disponer de todo el tiempo
acordado para tratar de cumplir de buena fe sus obligaciones en el marco de la OMC.  Al término del
plazo prudencial acordado para la aplicación podrían plantearse dos tipos de situaciones.
Podía suceder que la parte que debía cumplir las recomendaciones no cambiase nada y mantuviese su
medida incompatible.  En tal caso, los procedimientos previstos en el párrafo 5 del artículo 21 se
limitarían a confirmar que no se habían adoptado medidas para cumplir la recomendación y, entonces,
la parte vencedora podría aplicar el artículo 22 y ejercer sus derechos de suspender la aplicación de
concesiones a la parte que había actuado incorrectamente.  La segunda situación era más compleja
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porque consistía en que la parte vencida considerase que había adoptado medidas para cumplir las
recomendaciones del OSD pero la parte vencedora no estuviese de acuerdo.  La India estimaba que
había una sola manera de determinar si la parte vencida había adoptado o no medidas para cumplir de
buena fe las recomendaciones, a saber, el recurso al párrafo 5 del artículo 21.  La India consideraba
que éste era un recurso disponible tanto para la parte vencedora como para la parte vencida.
De hecho, el recurso de la parte vencida a esta disposición podía interpretarse como una muestra de su
buena fe, ya que podía tener interés en demostrar que había cumplido.

3.6 La India consideraba fundamental que la determinación de cumplimiento o incumplimiento se
efectuase en forma multilateral en el marco del ESD y de conformidad con los procedimientos
del ESD, es decir, con el párrafo 5 del artículo 21.  Si bien en esta disposición no se hacía referencia a
la posibilidad de recurrir en apelación contra el veredicto de un grupo especial, la India consideraba
que ese recurso debía existir ya que la suspensión de la aplicación de concesiones era una medida
prevista como último recurso en el ESD y, por consiguiente, no podía adoptarse sin más.  Conceder el
derecho de suspender concesiones sin respetar el procedimiento previsto supondría el fin de la
seguridad y la previsibilidad del mecanismo de solución de diferencias y, en realidad, de todo el
sistema multilateral de comercio.

3.7 La India estimaba que a este respecto también se planteaba otra cuestión sistémica.
Si se interpretaba que no existía ninguna vinculación entre el artículo 22 y el párrafo 5 del artículo 21,
existía el riesgo de que la parte vencedora pudiera alegar incumplimiento en relación con cualquier
otro asunto que no correspondiese estrictamente al mandato del Grupo Especial o que éste se hubiese
negado expresamente a examinar, y que sobre la base de ese supuesto incumplimiento esa parte
decidiera suspender concesiones.  Esto sería injustificable tanto del punto de vista jurídico como
desde el punto de vista sistémico.

3.8 Como conclusión, la India consideraba que existía un vinculo intrínseco e ineludible entre el
párrafo 5 del artículo 21 y artículo 22 del ESD.  Sólo podía recurrirse al artículo 22 después de
recorrer toda la vía que se inicia a partir de las consultas previstas en el artículo 4.  En este
procedimiento, el cumplimiento de las disposiciones del párrafo 5 del artículo 21 era fundamental e
indispensable como paso previo al ejercicio de los derechos establecidos en el artículo 22.
En realidad, el recurso al párrafo 5 del artículo 21, ejercido en el presente caso por las Comunidades
Europeas, era un derecho fundamental que podían ejercer todos los Miembros de la OMC en el
sistema de solución de diferencias.  Por consiguiente, la denegación a un Miembro del recurso a los
procedimientos del párrafo 5 del artículo 21 sería injusta desde el punto de vista de las normas
procesales y sustantivas del ESD.

B. JAMAICA

3.9 Jamaica estaba de acuerdo con el análisis que la CE hacía del artículo 23 del ESD, sobre
cuya base la CE llegaba a la conclusión de que su régimen debía considerarse en conformidad con los
acuerdos de la OMC abarcados.10  Con respecto a la relación entre el párrafo 5 del artículo 21 y el
artículo 22, Jamaica manifestó que esta cuestión no estaba abarcada en el mandato del Grupo Especial
y que la interpretación de estos artículos debía incumbir exclusivamente a los órganos competentes de
la OMC.  Como conclusión Jamaica sostuvo que las Comunidades Europeas habían cumplido las
prescripciones pertinentes del ESD y que, por consiguiente no había razones para poner en tela de
juicio la solicitud de establecimiento de un grupo especial de acuerdo con el párrafo 5 del artículo 21
presentada por la CE.

                                                  
10 Párrafos 34 y 42 de la comunicación de la CE.
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C. JAPÓN

3.10 El Japón manifestó que en esta diferencia se planteaban varias cuestiones sistémicas de
importancia fundamental para el mecanismo de solución de diferencias de la OMC.  El Japón
consideraba que algunas de estas cuestiones tal vez excedían de la competencia de un grupo especial y
que los Miembros debían abordarlas en el marco de un proceso colectivo de adopción de decisiones.
El Japón, que era un país que se beneficiaba en gran medida del sistema de comercio multilateral
establecido en el marco de la OMC, tenía sumo interés en que estas funciones del mecanismo de
solución de diferencias de la OMC no resultasen en modo alguno disminuidas.  El Japón estimaba que
en caso de desacuerdo sobre el cumplimiento de recomendaciones o decisiones de un grupo especial o
del Órgano de Apelación las partes debían recurrir a los procedimientos del párrafo 5 del artículo 21
antes de invocar sus derechos con arreglo al artículo 22.  No debían adoptarse medidas de retorsión
sobre la base de una determinación unilateral de la parte reclamante acerca de la incompatibilidad de
las medidas en cuestión, sin que un grupo especial establecido de conformidad con el párrafo 5 del
artículo 21 hubiera formulado las recomendaciones y decisiones pertinentes.

3.11 El Japón añadió que la aplicación de medidas de buena fe acordes con las recomendaciones y
decisiones de un grupo especial y del Órgano de Apelación era fundamental no sólo para la solución
de diferencias sino también para promover la credibilidad del mecanismo previsto en el ESD.
El Japón estimaba que las cuestiones planteadas en la presente diferencia debían abordarse en el
contexto del artículo 21 en su totalidad, tomando en cuenta también las funciones de los grupos
especiales establecidos de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21.

3.12 El Japón consideraba que el procedimiento de este Grupo Especial presentaba varias
anomalías.  En primer lugar, las Comunidades Europeas eran la única parte en el procedimiento de
este Grupo Especial mientras que los reclamantes iniciales no participaban en él.  Con arreglo al
párrafo 5 del artículo 21, la función de los grupos especiales establecidos con arreglo a sus
disposiciones consistía en intervenir en la resolución de la diferencia relativa a la existencia de
medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas
medidas con un acuerdo abarcado.  El artículo 11 establecía que "cada grupo especial deberá hacer
una evaluación objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluación objetiva de
los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos".
Puesto que en el procedimiento de este Grupo Especial sólo había una parte, cabía preguntarse cómo
podía cumplir este Grupo Especial la función que se le asignaba en esas disposiciones del ESD.  Si las
partes iniciales ponían en tela de juicio la conformidad de las medidas adoptadas por la parte vencida
y posteriormente hacían caso omiso del procedimiento relativo al establecimiento de grupos
especiales previsto en el párrafo 5 del artículo 21, estarían saboteando el mecanismo de solución de
diferencias.

3.13 El Japón consideraba que si las Comunidades Europeas pedían al Grupo Especial que
constatara que sus medidas de aplicación debían "reputarse conformes a las normas de la OMC en
tanto que su conformidad no haya sido cuestionada" debidamente con arreglo al párrafo 5 del
artículo 21, sin pedirle que constatara que esas medidas eran compatibles con el Acuerdo sobre
la OMC sobre la base de una evaluación objetiva de los hechos y de la conformidad con los acuerdos
pertinentes de la OMC, cabía señalar que atender a la petición de que se reconociese esa mera
presunción de "inocencia" no correspondía a las funciones de los grupos especiales establecidos en
virtud del párrafo 5 del artículo 21.

3.14 En el procedimiento normal de un grupo especial, la parte que afirmaba un hecho o
presentaba una reclamación jurídica debía de establecer una presunción prima facie;  una vez
establecida esa presunción, la carga de la prueba se desplazaba a la otra parte, que entonces debía
refutar el hecho o la reclamación.  En ausencia de tal procedimiento, el Japón no tenía claro cómo
podría este Grupo Especial desempeñar efectivamente las funciones que se le habían encomendado.
El Japón consideraba que no era una actitud responsable de un Miembro de la OMC no participar en
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el procedimiento de un grupo especial establecido de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21 y
sostener al mismo tiempo que la otra parte no había puesto sus medidas en conformidad con el
Acuerdo sobre la OMC.  Ese comportamiento de algunas partes iniciales socavaría gravemente la
credibilidad del mecanismo de solución de diferencias de la OMC.  El Japón consideraba, como
cuestión de principio general para los procedimientos de solución de diferencias en la OMC, que
todas las partes iniciales en una diferencia, con independencia de que participasen en los
procedimientos de un grupo especial o del Órgano de Apelación en virtud del párrafo 5 del
artículo 21, debían, con arreglo en lo establecido en el artículo 23 del ESD, estar vinculadas por las
constataciones y decisiones de ese grupo especial o del Órgano de Apelación.
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de medidas adoptadas con el fin de aplicar resoluciones y recomendaciones del OSD.  Suponiendo
que esto esté permitido, observamos que en este procedimiento, las Comunidades Europeas presentan
en su comunicación escrita un solo párrafo (el párrafo 2.15) en el que se resumen brevemente los
aspectos de su anterior régimen para la importación de bananos que ha modificado con el fin de dar
cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones del OSD.  No consideramos que se pueda
formular una constatación de compatibilidad con la OMC sobre la base de la comunicación
presentada por las Comunidades Europeas en este caso, ya que no hay un análisis suficiente de cómo
se han eliminado de forma compatible con la OMC aspectos que anteriormente se había constatado
que eran incompatibles con la OMC.

4.15 Por último, observamos que inmediatamente antes (en la misma fecha) del establecimiento de
este Grupo Especial, el OSD estableció un grupo especial a petición del Ecuador, para que examinara
la alegación de ese país, en un procedimiento de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21, con
arreglo a la cual las medidas de aplicación de la CE no son compatibles con sus obligaciones en
la OMC. Los grupos especiales que se han establecido en estos dos procedimientos iniciados de
conformidad con el párrafo 5 del artículo 21 están integrados por las mismas tres personas.  Dado que
hemos constatado en el procedimiento iniciado por el Ecuador que las medidas de aplicación de la CE
no son compatibles con sus obligaciones en la OMC, es evidente que no cabe presumir en este
procedimiento que son compatibles.

D. LA RELACIÓN ENTRE LOS ARTÍCULOS 21, 22 Y 23 DEL ESD

4.16 Uno de los principales argumentos de las Comunidades Europeas en este procedimiento se
refiere a la relación entre los artículos 21, 22 y 23 del ESD.  Según se ha indicado anteriormente,
el OSD ha encomendado a las tres personas que integran este Grupo Especial que examinen,
en relación con el recurso por el Ecuador al párrafo 5 del artículo 21, la compatibilidad con la OMC
de las medidas de la CE.  El OSD también nos ha encomendado a los tres, de conformidad con el
artículo 22, que consideremos, en calidad de Árbitros, el nivel de la suspensión de concesiones
propuesta por los Estados Unidos al amparo de ese artículo.  Cuando fuimos designados como
Árbitros, el Presidente del OSD nos confió la siguiente tarea:

"Queda por resolver el problema de la forma en que el Grupo Especial y los Árbitros
coordinarían su labor, pero, al tratarse de las mismas personas, no cabe duda de que
encontrarán una forma lógica de proceder, en consulta con las partes.  De esta forma,
es posible utilizar los mecanismos de solución de diferencias del ESD para resolver
todas las cuestiones pendientes en esta diferencia, sin dejar por ello de reconocer los
derechos de ambas partes y de respetar la integridad del ESD."

En estas circunstancias, no consideramos procedente resolver en este procedimiento, como piden las
Comunidades Europeas, que la compatibilidad de sus medidas sólo puede examinarse en un tipo de
procedimiento (es decir, el previsto en el párrafo 5 del artículo 21), sino que el procedimiento más
idóneo para determinar la cuestión de si se puede formular una alegación en un procedimiento
concreto es ese procedimiento.

4.17 Además, en lo concerniente a los argumentos de la CE relativos a los artículos 21, 22 y 23
del ESD, somos perfectamente conscientes de la controversia que hay en el OSD sobre la
interpretación de esos artículos y sobre la relación que existe entre ellos, pero consideramos que esa
cuestión se resolverá mejor en el contexto del actual examen del ESD por los Miembros y no en el
procedimiento de un grupo especial en el que sólo hay una parte y en el que sólo participan
activamente algunos terceros.
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E. OBSERVACIONES FINALES

4.18 Al cumplir nuestro mandato, no hemos examinado la cuestión de si el demandado inicial en el
procedimiento de un grupo especial, por ejemplo, las Comunidades Europeas, puede iniciar un
procedimiento de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21.  A este respecto, observamos que la
autorización de tal procedimiento plantea ciertos problemas prácticos o presenta ciertas anomalías,
según ha indicado el Japón en sus argumentos como tercero (párrafos 3.12-3.14).  Sin embargo,
también comprendemos las preocupaciones que ha manifestado la India como tercero, de que debería
permitirse, cuando fuera procedente, la iniciación de un procedimiento de conformidad con el
párrafo 5 del artículo 21 por un demandado (párrafo 3.5).  A nuestro juicio, no debe descartarse la
posibilidad de recurrir al párrafo 5 del artículo 21 de esta forma, particularmente cuando la finalidad
de la iniciación de tal procedimiento sea claramente el examen de la compatibilidad con la OMC de
medidas de aplicación.
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V. CONCLUSIÓN

5.1 Habida cuenta de lo anterior, no formulamos las constataciones solicitadas por las
Comunidades Europeas.

__________


