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1. INTRODUCCION

A raiz de la adopcién de los acuerdos de la Ronda Uruguay y de la creacion de la
Organizacion Mundial del Comercio (en adelante, OMC), el sistema multilateral de
comercio ha despertado un interés en la sociedad civil y, en particular, en las
organizaciones no gubernamentales (en adelante, ONG), desconocido por su
predecesor, el GATT. Entre los factores que han motivado esta creciente atencion
publica a sistema multilateral de comercio, podemos mencionar la extension del
alcance de sus acuerdos a politicas nacionales fundadas en intereses tan legitimos
como la proteccion del medio ambiente o la salud (véase el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias, el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio o el Acuerdo sobre Barreras Técnicas a Comercio), y
lainstauracién de un sistema de solucién de diferencias vincul ante, cuyas decisiones
son adoptadas autométicamente por los Estados Miembros (regla del consenso
negativo’), y que, en Ultima instancia, puede conducir a la adopcién de duras

" Doctoranda en Derecho Internacional Plblico por la U.A.M. y funcionaria de la Comisién Europea,
Direccidn General de Comercio, Unidad E 3 (Acceso a Mercados). El tema objeto de investigacion de
la doctoranda, del cual la cuestion sobre la que versa este articulo constituye una parte fundamental, es
“Latransparenciay € control democrético de la Organizacion Mundia de Comercio”. Quiero expresar
mi agradecimiento a mis compafieros del Area de Derecho Internacional Piblico de la U.AM. y, en
particular, a mi Director de tesis, D. Javier Diez-Hochleitner Rodriguez, y a D. Carlos Esposito
Massicci, por sus comentarios y correcciones a una version previa de este articulo. Asimismo,
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1V, at. 16.4 del Entendimiento de Solucién de Diferencias de la OMC: "el informe (del grupo
especial) se adoptara en una reunion del Organo de Solucion de Diferencias, a menos que ...l Organo
de Solucion de Diferencias decida por consenso no adoptar € informe”. V. , asmismo, € art. 17.14
(sobre la adopcion de los informes del Organo de Apelacion). En definitiva, la necesidad del
consentimiento de la parte "vencedora"' en e procedimiento de solucion de diferencias para evitar la
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sanciones comerciales’. En definitiva, el impacto delos pronunciamientos del Organo
de Solucion de Diferencias de la OMC en regulaciones nacionales que inciden en
areas de particular interés parala sociedad civil (como el medio ambiente o la salud
publica)®, estd motivando una creciente insatisfaccion publica hacia el sistema
multilateral de comercio.

Como resultado, muchas ONG han denunciado que los derechos e intereses de los
ciudadanosy la sociedad civil no se ven adecuadamente reflejados en las decisiones
de la OMC. Este escepticismo se ve agudizado por el caracter confidencial del

M ecanismo de Solucién de Diferencias dela OMC (en adelante, M SD), que alimenta
|las especul aciones sobre como se desarrollan sus procedimientos’. En este contexto,

ONG de diversanaturaleza han reclamado su derecho a presentar alegaciones antelos
Grupos especialesy el Organo de Apelacion delaOMC en calidad de amicus curiae.

Lafigura del amicus curiae o “amigo de la Corte”, procede del Derecho anglosajon
(Common Law) y es una préctica consolidada en paises como Estados Unidos o
Canad&’. En términos generales, el amicus curiae puede definirse como aquella
personafisica o juridica que, careciendo de legitimacién para participar en un litigio
como parte principal ni tercero, asiste a tribunal mediante la aportacion de fuentes
adicionales de informacion objetiva.

La aceptacion de las alegaciones de amici curiae (en adelante, “comunicaciones
amicus curiae’) no es tampoco una préctica desconocida en e Derecho

adopcién de un informe, situacion improbable, implica en la practica la adopcion automética de los
informes de los grupos especiales y del Organo de Apelacion.
2V, articulo 22 del Entendimiento de Solucion de Diferencias. A modo de gjemplo, cabria sefidar que
en e asunto Platanos se autorizé la suspension por EE.UU. de concesiones respecto a la CE por un
valor de 191.4 millones de dolares anuales (Decisién arbitral- articulo 22.6 del ESD- de 9 de abril de
1999; WT/DS27/ARB), asi como la suspensién de concesiones por Ecuador respecto a la CE por un
valor de 201.6 millones de ddlares (Decision arbitral- articulo 22.6 del ESD- de 24 de marzo de 2000;
WT/DS27/ARB/ECU). Finddmente, el pasado mes de abril, la CE alcanzaba sendos acuerdos con
EE.UU. y Ecuador, que implicarian la suspension y posterior cesacion de las mencionadas sanciones
gv. notificacion de 2 de julio de 2001; WT/DS27/58).

Entre los casos relativos a cuestiones medioambientales y de saud publica, destacan los asuntos
conocidos como Hormonas y Camar ones.
* V., por gemplo, @ art. 17.10 del ESD, que establece e caracter confidencial de las actuaciones del
Organo de Apelacion y @ articulo 18.2 del ESD, que consagra € carécter confidencial de las
comunicaciones de las partes en € procedimiento. Para una interpretacion de estas disposiciones por €l
Organo de Apelacion, v. as. Canada- Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves civiles
(WT/DS70/A B/R), de 2 de agosto de 1999, parr. 145.

V. Regla 37 de las Reglas de Tribuna Supremo de EEUU. en
wwwsecure.law.cornell.edu/rules/supct/37.html (sitio visitado el 11.04.2001); y regla 18 de las Reglas
del Tribunal Supremo de Canada, en www.scc-csc.ge.ac/actandrules/rules/index_e.html (sitio visitado
el 22.05.2001) (cabe subrayar que estas reglas no mencionan a amicus curiae como tal sino que se
refieren a concepto mas amplio de "Intervention).  Por Ultimo, cabe referirse a articulo 38(d) de la
Constitucion Sudafricanay a la Parte V de las Reglas del Tribunal Constitucional de Sudéfrica (sobre
"Amicus curiae submissions'), en www.concourt.gov.za/rules.html (sitio visitado e 22.05.2001).
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Internacional®. En este sentido, cabe destacar el reconocimiento de estafigura por los
Tribunales internacionales y regionales que se ocupan de la proteccion de los
Derechos Humanos, como los Tribunales Penales Internacionales para la antigua
Yugoslavia y para Ruanda’, la futura Corte Penal Internacional® o el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos’. Incluso la Corte Internacional de Justicia, apesar de
no contar en su Estatuto con ninguna disposicion que le otorgue tal facultad, ha
asumido en alguna ocasién su potestad de tomar en consideracion comunicaciones
amicus curiae en el gercicio de su jurisdiccion consultiva™. Por dltimo, en e &mbito
de las organizaciones internacionales y regionales de caracter econémico, cabe
destacar |aprevision de las comuni caciones amicus curiae en el procedimiento ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas™ y ante el Grupo de Inspeccién
del Banco Mundial®.

® V. Dinah SHELTON, “The Participation of Non-Governmental Organizations in International
Judicial Proceedings’, AJIL, Vol. 88, No. 4, October 1994, pags. 611-642; Gabrielle MARCEAU y
Matthew STILWELL, “Practical Suggestions for Amicus Curiae Briefs Before Adjudicating Bodies’,
Journal of International Economic Law, Vol. 4. No. 1 (March 2001), pags. 155-187.
"V. at. 74 de las Reglas del Tribuna Pena Internacional para la antigua Yugosavia, titulado
Ereci samente “Amicus Curiag’.

V. art. 103 de las Reglas de Procedimiento de la Corte Pena Internacional.
° El articulo 36(2) de la Convencion Europea de Derechos Humanos, tal y como ha quedado tras su
reforma por el Protocolo 11, sefiala que cualquier persona distinta del demandante puede ser invitada
por e Presidente del Tribuna a presentar aegaciones escritas y participar en las audiencias, sempre
que dicha persona fisica o juridica tenga un interés en €l resultado del caso (parece que esta forma de
participacion es mas amplia que la que corresponderia a un amicus curiae y se aproximaria mas a una
verdaderaintervencion).
0. Carlos ESPOSITO, La jurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, McGraw-
Hill, 1996, pags. 108-110, y SHELTON, supra 6, pags. 619-628. El articulo 66.2 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (ClJ) permite a las “organizaciones internacionales’ que puedan
suministrar informacion relativa a la cuestion objeto del procedimiento, presentar exposiciones escritas
0 incluso orales. Esta disposicion omite la cdlificacion de “publicas’ de las organizaciones
internacionales facultadas para realizar aportaciones a procedimiento, a diferencia del articulo 34.2 del
mismo Estatuto (relativo a la jurisdiccion contenciosa). Parece, en cualquier caso, que tal diferencia de
tenor no obsta para que € articulo 66.2 fuese concebido para organizaciones interestatales. No
obstante, en el asunto sobre & Estatuto internacional del Suroeste africano ( Opinién consultiva de
11de julio de 1950, ICJ Reports 1950, pag. 128), la ClJ permiti6é que la Liga Internacional paralos
Derechos Humanos, una ONG, presentara una exposicion escrita, derecho que finalmente no gercio.
Por otro lado, cabe sefidar que en la Opinidn consultiva sobre lalegalidad de la amenaza o el uso de
armas nucleares por un Estado en un conflicto armado, de 8 de julio de 1996 (, ICJ Reports 1996,
pég. 92, parr. 9) y laOpinidn consultivasobre la legalidad de la amenaza y el uso de armas nucleares
(ICJ Reports 1996, parr. 308-312), a pesar del rechazo por la ClJ de la participacion de las ONG en €l
procedimiento, los jueces de la Corte, en sus opiniones particulares, mencionan las comunicaciones
amicus curiae de diversas ONG [v. MARCEAU y STILWELL, supra 6, pags. 165-168]. En cual quier
caso, la consideracion de las comunicaciones amicus curiae no constituye una practica bien definida de
laCld.
" De conformidad con el art. 37 del Estatuto del TJCE, cualquier persona que muestre un interés en e
resultado de un asunto entre un particular y una institucion comunitaria sometido a TJCE puede
intervenir.
2y art. 50 de los Procedimientos operacionaes del Grupo de Inspeccién: "En e curso de una
investigacion...cualquier miembro del publico podra proporcionarles, ya sea directamente o por medio
del Secretario Ejecutivo, la informacion adicional que consideren pertinente para la evaluacion de la
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Sin embargo, a pesar de la consolidada practica tanto nacional como internacional al
respecto, la aceptacion de la figura del amicus curiae en el contexto de la OMC es
ain hoy fuente de una intensa controversia entre sus Estados Miembros.
Recientemente, la adopcion por el Organo de Apelacion delaOMC, en el marco dela
disputa entre Franciay Canada por la prohibicién del amianto™, de unas reglas para
la administracion de las comunicaciones amicus curiae, motivd una reunion
extraordinaria del Consejo General de la OMC en la que la practica totalidad de los
Miembros, con la excepcion de EE.UU., manifestaron su oposicion alainiciativa del
Organo de Apelacion, llegandose incluso a proponer por algunos de los Miembros
exigir a Organo de Apelacion que se retractase™. Finalmente, todo ha quedado en
una mera llamada de atencion del Consgjo General a Organo de Apelacion,
indicandole que en el futuro proceda con “extremada cautela’ sobre estas
cuestiones®,

2. LAS COMUNICACIONES AMICUS CURIAE EN EL MECANISMO DE SOLUCION DE
DIFERENCIASDELAOMC

La cuestion de la aceptacion de comunicaciones amicus curiae en la solucién
multilateral de controversias comerciales se planted ya en el contexto del GATT. No
obstante, la préctica de los grupos especiales durante lavigenciadel GATT eraclara:

solicitud”, en www.whbIn0018.worldbank.org/ipn/ipnweb.nsf (visitado el 12.4.2001). Cabe subrayar
que & Grupo de Inspeccion se ocupa de redlizar investigaciones independientes sobre la base de
reclamaciones de personas afectadas de forma directa por proyectos financiados por € Banco Mundial.
Por otro lado, cabe afiadir que, e pasado 16 de enero de 2001, un tribuna arbitral establecido de
conformidad con e Capitulo X1 del NAFTA (solucion de diferencias en materia de inversiones) en €
marco del as. Methanex ¢. EE.UU., proclam6 su facultad de aceptar comunicacionesamicus curiae.

B V. informe del Organo de Apelacion en el asunto Comunidades Europeas- Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto (WT/DS135/AB/R), en adelante asunto Amianto, de
12 de marzo de 2001, péarrs. 50-57. Para un comentario mas detallado de este asunto, v. articulo de
Rosa Maria Fernandez en este mismo nimero de laREEI (www.reel.org/reei 3/FdezEgeq).

¥ V. “WTO General Council Slaps Appellate Body on Amicus Briefs’, ICTSD Bridges Weekly Trade
News Digest, Vol. 4, No. 45 (28 November 2000). En esta reunién, la Comunidad Europea advirti6 del
peligro que suponia sentar un precedente de intromision en los trabajos del Mecanismo de Solucion de
Diferencias. En  momento de redaccién de este articulo, las actas de la reunion especial del Consgjo
General delaOMC, no se habian hecho adn publicas.

B Edanoesla primera ocasion en que los Miembros de la OMC manifiestan su insatisfaccion con la
posicion adoptada por & Organo de Apelacion en relacion con las comunicaciones amicus curiae. En
la reunion del Organo de Solucion de Diferencias de 6 de noviembre de 1998, los paises en desarrollo
mostraron su oposicion a pronunciamiento del Organo de Apelacion a respecto en € asunto
Camarones. V. WWF, “Reform of the WTO's Dispute Settlement Mechanism for Sustainable
Development” 3 (1999), pég. 11. La cuestion de las comunicaciones amicus curiae también se planted
en d marco de la revisén del ESD, donde tampoco alcanzd e consenso necesario para su
reconocimiento.
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los argumentos de terceros sOlo se podian tomar en consideracion s eran
formal mente adoptados por una de las partes en la diferencia®®.

Sin embargo, la adopcién del Entendimiento de Solucion de Diferencias delaOMC
(en adelante, ESD) imprime en € sistema de solucion de diferencias comerciales
ciertas caracteristicas que lo acercan a un modelo judicial. En este sentido, destacan
dos aspectos novedosos del ESD: la adopcion automatica de los informes de los
grupos especiales'’, y la creacion del Organo de Apelaciéon como un 6rgano
independiente. Por otro lado, no ha de olvidarse que el nuevo Acuerdo delaOMC, en
su articulo V.2, prevé la adopcion por el Consgjo General de las disposiciones
apropiadas para la celebracion de consultas y la cooperacion con las ONG. En este
nuevo contexto, resurge la cuestion de la aceptacion de las comunicaciones amicus
curiae por los Grupos especiaes y, desde el ESD, por e Organo de Apelaciones.
Dadaladistinta problemética planteada por |as comunicaciones amicus curiae en uno
y otro caso, vamos a analizar separadamente esta cuestion en relacion con los grupos
especialesy a Organo de Apelacion, respectivamente.

2.1. Las comunicaciones “amicus curiae” en el procedimiento ante los grupos
especiales

El articulo 13 del ESD, que consagra el derecho de los grupos especiales a recabar
informacion, ha sido objeto de una interpretacion muy amplia por € Organo de
Apelacion®®. De acuerdo con tal interpretacion, los grupos especiales disponen de la
facultad discrecional de solicitar informacién de cualquier fuente relevante® y e
gjercicio de tal facultad no estd sometido a ninguna condicién®. Esta generosa

v/ informe del Grupo Especial en el as. Semiconductores, BISD, pars. 4-5.

V. supra 1.

8\, W. SHOYERy Eric M. SOLOVY, “The Process and Procedure of Litigating at the World Trade
Organization: A Review of the Work of the Appellate Body”, Law and Policy in International
Business, Vol. 31, No. 3 (2000), p4g. 683.

V. informe del Organo de Apelacion en e as. Argentina- Medidas que afectan a las importaciones
de calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos (WT/DS56/AB/R), de 27 de marzo de 1998,
parrs. 84-86. De acuerdo con la interpretacion dada a este articulo por el Organo de Apelacion en este
asunto, € articulo 13 del ESD faculta 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”.

2V, informe del Organo de Apelacion en e as. Canada- Aeronaves, supra 4, parrs. 185y 192. En este
asunto, e Organo de Apelacion llega a declarar que los grupos especiales tienen una "facultad
discrecional amplia para determinar cudndo necesitan informacion para solucionar una diferencia y
qué informacion necesitan”.
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interpretacion de la facultad de los grupos especiales de recabar informacion se ha
aplicado asimismo alas comunicaciones amicus curiae.

En efecto, el parrafo segundo del citado articulo 13, a reconocer a los grupos
especiales la autoridad para “recabar informacion de cualquier fuente pertinente y
consultar a expertos’, permite claramente la contribucién técnica de las ONG, a
solicitud de los grupos especiales. Pero esta disposicion deja abiertala cuestion de la
admisibilidad de contribuciones de ONG cuando éstas no han sido requeridas por los
grupos especiales.

En los primeros asuntos en los que se plantea esta cuestion, |os asuntos Gasolina y
Hormonas™, | as alegaciones no solicitadas presentadas ante sendos grupos especiales
fueron rechazadas, respetando, de este modo, |a précticadel GATT. No obstante, en
el asunto Camarones el Organo de Apelacion vaainvertir esta préctica, otorgando al
articulo 13.2. del ESD un alcance mayor del puramente literal®.

En este asunto, dos grupos de ONG medioambientales presentaron sendas
comunicaciones ante e Grupo Especia®, argumentando que éste 6rgano tenia la
facultad de recibir tales comunicaciones de acuerdo con el articulo 13.2 del ESD, ya
citado. El Grupo Especial, no obstante, rechazo las comunicaciones presentadas por
las ONG, basando esta decision en el hecho de que las mismas no habian sido
“recabadas’ por €l Grupo Especial, tal y como lo requiere dicha disposicion. Sin
embargo, sefialo la posibilidad de que cualquiera de las partes incorporara dichos
documentos, en parte o en su totalidad, a sus alegaciones, lo que hizo EE.UU %,

El informe del Grupo Especial fue apelado y finalmente revocado por e Organo de
Apelacion. Con relacion a la aceptacion de las comunicaciones amicus curiae, €l
Organo de Apelacion subrayé que los grupos especiales tienen la facultad
discrecional (que no la obligacion, como en el caso de las alegaciones de las partes

2\, MARCEAU y STILLWELL, supra6, p4g. 158.

2 Informe del Organo de Apelacion EE.UU- Prohibicion de las importaciones de determinados
camarones y productos del camaron (WT/DS58/AB/R), de 12 de octubre de 1998 (en adelante, as.
Camarones).

% Una de las alegaciones fue presentada de forma conjunta por e “Center of International
Environmental Law” (CIEL), & “Center for Marine Conservation”, la “Environmental Foundation
Ltd.”, e “Philipine Ecological Network” y la“Red Nacional de Accion Ecoldgica’. La segunda de las
alegaciones fue presentada por € “World Wide Fund for Nature, Internationa” (Foro Mundial para la
Naturaleza) y la“Foundation for International Environmenta Law and Development”.

# Cabe destacar que, dado que alguna de las argumentaciones juridicas de las ONG diferian de las
presentadas por EE.UU., la delegacion estadounidense sefidd que "Los Estados Unidos concuerdan
con los argumentos juridicos expuestos en las comunicaciones de las organizaciones no
gubernamental esen la medida en que tal es argumentos estan en consonancia con los argumentos que
exponemos en nuestra comunicacion principal” (énfasis afiadido) (parr. 86 del informe del Organo de
Apelacién en @ as. Camarones, supra 22). La cuestion de las comunicaciones amicus curiae
incorporadas alas degaciones de |as partes se examinaen el apdo. 3.2 de este articulo.
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principalesy terceras partes en la disputa) de aceptar y considerar lainformacion aé
presentada, con independencia de que la hayan solicitado o no®.

Desde el asunto Camarones, se han presentado comunicacionesamicuscuriae anteel
Grupo Especial correspondiente en cinco ocasiones. en el asunto Acero britanico, en
el asunto relativo ala Aplicacion del informe sobre el Salmén (articulo 21.5 ESD), en
el asunto Articulo 110 dela Ley de Derecho de Autor de EE.UU., en el asunto Ropa
de cama, en € asunto Amianto y en el asunto Aplicacion del informe sobre los
Camarones (articulo 21.5 ESD)®. A continuacion, expondré brevemente cud fue la
posicion adoptada por el Grupo Especia correspondiente en cada asunto.

En el primero de los asuntos mencionados, Acero britanico, dos ONG empresariales
enviaron sendas comunicaciones al Grupo Especial tras su segunda reunion. Estas
comunicaciones fueron finalmente rechazadas por su presentacion tardia®’. Por e
contrario, en el asunto relativo ala Aplicacion del informe sobre el Salmon, el Grupo
Especial acept6 tomar en consideracion una cartade una ONG australianarecibidaen
la primera reunion del Grupo Especial, por su relevancia en el caso®. En el tercer
asunto mencionado, relativo al Articulo 110 de la Ley de Derecho de Autor de
EE.UU., el Grupo Especial acepto la presentacion aexamen de una copiade unacarta
de un despacho de abogados que representaba a una sociedad americana de
compositores, autoresy editores, que ni siquieraibadirigidaa Grupo Especial sino a
Representante de EE.UU. para el Comercio (USTR). No obstante, finalmente no
tomo en consideracién los argumentos gque contenia en su informe definitivo, por
suponer un mero duplicado de los ya presentados por |as partes™.

En el asunto Ropa de Cama, €l Grupo Especial recibié una comunicacion amicus
curiae de una organizacion empresaria que apoyaba la posicion delalndia, antes de
su primera reunion. Estas aegaciones fueron distribuidas entre las partes en la
controversia, que fueron asimismo invitadas a presentar observaciones. No obstante,

% \/éase el informe del Organo de Apelacion en el asunto Camarones, supra 22, pérrs. 108-110.

%\, MARCEAU vy STILLWELL, supra 6, pags. 158-16. Posteriormente a la publicacion de este
trabgjo, se adopto € informe que respondia a recurso de Malasiaa articulo 21.5 ESD en relacion con
el asunto Camarones (WT/DS58/RW), de 17 de junio de 2001.

V. informe del Grupo Especial en e asunto EE.UU. -Establecimiento de derechos compensatorios
sobre deter minados productos de acero al carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente
originarios del Reino Unido (en adelante, as. Acero Britanico) (WT/DS138/R) de 23 de diciembre de
1999, parr. 6.3. Las ONG solicitantes eran el “American Iron and Sted Institute” y la“ Speciaty Steel

Industry of North America’. Como tendremos ocasion de ver a continuacion, este informe fue apelado
y e Organo de Apelacion se pronuncié sobre la cuestion de las comunicaciones amicus curiae.

“ V. informe del Grupo Especial (articulo 21.5 del ESD) en d as. Australia- Medidas que afectan ala
importacion del salmén (WT/DS18/RW), de 17 de abril de 2000. La carta en cuestion procedia de la
ONG “Concerned Fishermen and Processorsin South Australia’.

# V. informe del Grupo Especial en € as. EE.UU.- Articulo 110 (5) de la Ley de Autor de EE.UU.

(WT/DS160/R) de 15 de junio de 2000, parrs. 6.3-6.8.
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finalmente, e Grupo Especia estimO innecesaria la consideracion de estas
alegaciones en el informe definitivo™.

En el asunto Amianto, el Grupo Especial recibié comunicaciones amicus curiae de
cuatro ONG*., Dos de estas comunicaciones fueron incorporadas por la Comunidad
Europeaasus propias alegaciones. El Grupo Especial decidié tomar en consideracion
estas comunicaciones y rechazar las no incorporadas a las alegaciones de la CE, sin
ofrecer ninguna justificacion a respecto. Por ltimo, el Grupo Especial rechazé una
nueva comunicacion amicus curiae presentada tras la adopcion del “informe
provisional”, por haberse presentado en un estadio demasiado avanzado del
procedimiento.

Finamente, en el reciente asunto de la Aplicacién del informe Camarones®,
adoptado con posterioridad a la ya anteriormente mencionada reunién especial del
Consgjo General, se volvié a plantear la cuestion de la aceptacion por los Grupos
Especiales de las comunicaciones amicus curiae. En estaocasion, el Grupo Especial
recibi6 dos comunicaciones de sendas ONG®. Estas comunicaciones fueron
transmitidas a las partes, invitdndolas arealizar comentarios sobre su admisibilidad y
relevancia en sus respectivas aegaciones®. En su informe definitivo, e Grupo
Especial decidi6 rechazar una de las comunicacionesy aceptar la otra, comunicacion
esta Ultima que habia sido incorporada por EE.UU. a sus alegaciones.

2.2. Las comunicaciones“ amicus curiae” en el procedimiento de apelacion
Una cuestion muy distinta es la de la aceptacion de comunicaciones de “amicus

curiag” por € propio Organo de Apelacion. El Entendimiento de Solucién de
Diferencias no contiene una disposicién analoga a articulo 13.2 en relacion a este

¥ Esta comunicacion procedia, en concreto, de la“Asociacion de Comercio Exterior”. V. informe del
Grupo Especial en € as. CE- Derechos antidumping sobre las importaciones de ropa de cama de
algodon originarias de la India (WT/DS141/R), de 30 de octubre de 2000, pérr. 6.1y pié de paginan®
10.

3 V. informe del Grupo Especia en € as. Amianto (WT/DS135/R), de 18 de septiembre de 2000,
pars. 6.2 y 6.3. La primera comunicacion procedia del “Collegium Ramazzini” y fue presentada antes
de la primera reunion del Grupo Especial. Tras dicha reunién, se presentaron otras tres comunicaciones
amicus curiae del “Ban Asbestos Network”, el “Ingtituto Mexicano de Fibro-Industrias AC” vy la
“ American Federation of Labor” y e “Congress of Industrial Associations’.

#\. supra 26, parrs. 3.5a3.15y 5.14 a5.16.

¥ Las comunicaciones procedian del "Earth Justice Legal Defense Fund" y de la "National Wildlife
Federation”, respectivamente.

¥ Malasia, remitiéndose en particular a las conclusiones del Consegjo General de 22 de noviembre de
2000 sobre lainiciativa del Organo de Apelacion en € as. Amianto, expresd una vez mas su oposicion
a la facultad del Grupo Especia de aceptar y considerar comunicaciones de no Miembros. Por €
contrario, EE.UU. defendi6 dicha facultad y estimd asimismo que una de las comunicaciones (la
perteneciente a la "National Wildlife Federation") era de interés y relevancia directos y debia ser
tomada en consideracion por e Grupo Especia. Para asegurarse de que seria asi, EE.UU. decidié
incorporar dicha comunicacidn a sus alegaciones.
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organo. Esta circunstancia ha llevado a algunos expertos y Miembros de la OMC,
como la CE, a argumentar que el derecho a obtener informacién se limita a las
constataciones de hecho y a asesoramiento técnico y no incluye, por tanto,
argumentos ni interpretaciones juridicas, que son los Unicos objeto de examen en
apelacion®. Por e contrario, la ausencia de una disposicion que reconozca
expresamente su potestad para recabar informacion, no ha impedido al Organo de
Apelacion afirmar su competencia para aceptar comunicaciones “amicus curiag’.

En efecto, en € asunto Camarones ya descrito, e Organo de Apelacion decidio
aceptar a examen cuatro comunicacionesamicus curiae, tres de las cual es habian sido
incorporadas alas aegaciones de EE.UU. Si bien la aceptacion de estas tres Gltimas
contribuciones estaba justificada (de hecho, impuesta) por formar parte de las
alegaciones de una de | as partes de la controversia, el Organo de Apelacién no aclard
el fundamento juridico de la aceptacién de la cuarta comunicacion, no incorporada
por ninguna de las partes a sus alegaciones™, a pesar de haberse comprometido a
hacerlo en su informe definitivo®'.

No fue hasta su informe en el asunto Acero Britanico cuando el Organo de Apelacién
justifico su posicidn respecto alas comunicaciones amicus curiae no incorporadas. A
este respecto, la CE argumentaba que tales comunicaciones eran inadmisiblesy que el
pronunciamiento del Organo de Apelacion en el asunto Camarones erainaplicable en
este caso porque se basabaen el articulo 13 del ESD, que no se aplicaadicho 6rgano
y que se limita a los hechos, no abarcando, de este modo, los argumentos ni las
interpretaciones juridicas aportadas por los no Miembros. La CE también
fundamentaba su posicion en el hecho de que el articulo 17.4 del ESD, y lasreglas
21, 22'y 28.1 de los Procedimientos de Trabajo del Organo de Apelacion restringian
la participacion en lafase de apelacion alas partesy terceras partes en lafase ante el
Grupo Especial, y que el art. 17.10 del ESD establece la confidencialidad de los
procedimientos ante el Organo de Apelacion. Tanto Brasil como México coincidieron
con la CE en que e Organo de Apelacion no disponia de la potestad para aceptar
comunicaciones amicus curiae®. Por el contrario, EE.UU. alegaba que la potestad
del Organo de Apelacion para aceptar comunicaciones amicus curiae se podia
deducir del Art. 17.9 del ESD, que |le autorizaba a adoptar sus propios procedimientos
de trabgjo, y la Regla 16(1) de sus Procedimientos de Trabajo, que permitian a una
Division del Organo de Apelacion crear un procedimiento apropiado cuando la
cuestion procesal correspondiente no estuviera cubierta por los Procedimientos de
Trabgjo. De acuerdo con la posicion de EE.UU., estas disposiciones conceden al
Organo de Apelacion, al igual que los articulos 12 y 13 del ESD |o hacen respecto de

V. art. 17.6 del ESD: “La apelacion tendra tnicamente por objeto |as cuestiones de derecho tratadas
en e informe del Grupo Especia y lasinterpretacionesjuridicas formuladas por éste’.

% Se trataba de una version revisada de la contribucién presentada por € Centre of International
Environmental Law (CIEL).

3 éase el informe del Organo de Apelacion en el asunto Camarones, supra 22, parrs. 83-91.

# V. informe del Organo de Apelacion en e as.Acero Britanico (WT/DS138/AB/R), de 10 de mayo de
2000, parrs. 36y 37.
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los Grupos especiaes, “facultades amplias y extensas para emprender y controlar el
proceso mediante el cual recaban informacion tanto sobre los hechos pertinentes de la
diferencia como sobre las normasy principiosjuridicos aplicables a tales hechos’ .

El Organo de Apelacion finalmente confirma su potestad discrecional para aceptar
comunicaciones amicus curiae sobrelabase delaampliaautoridad que el reconoce el
articulo 17.9 del ESD para adoptar aquellas reglas procedimental es que no entren en
conflicto con otras reglas o procedimientos previstos en el ESD u otros acuerdos
cubiertos por el mismo™. Este argumento se refuerza con lamencion, apie de pagina,
de laRegla 16(1) de los Procedimientos de Trabajo para el examen en apelacion®.
En cualquier caso, e Organo de Apelacion decidié finalmente no tomar en
consideracion |as comuni caciones amicus curiae que |e habian sido presentadas™

Por ultimo, en el asunto Amianto, el Organo de Apelacion daun paso mas. En efecto,
en una carta de 27 de octubre de 2000, el Organo de Apelacion confirma su
disposicion a recibir comunicaciones amicus curiae. En esa misma carta,
considerando que la adopcion de un procedimiento para la administracion de tales
comunicaciones facilitaria la tramitacion equitativa y ordenada de la apelacién, el
Organo de Apelacion invita a las partes y a los terceros en la diferencia a realizar
observaciones al respecto. En respuesta a esta invitacion, Canada, las Comunidades
Europeas y Brasil declararon al Organo de Apelacion que las cuestiones
concernientes a cualquier procedimiento de esa indole debian ser resueltas por los
propios Miembros de la OMC. Por e contrario, Estados Unidos manifestd su
beneplécito respecto a la adopcion de semejante procedimiento, y Zimbabwe no
mostré objecion algunaa respecto®.

Finalmente, el Organo de Apelacion adopta unacomunicacion en la que establece un
procedimiento ad hoc para la aceptacion de las comunicaciones amicus curiae (en
adelante, "procedimiento adicional")*. Este procedimiento adicional se establece
Unicamente para este asunto concretoy no yasobrelabase del articulo 17.9 del ESD,
sino, en particular, de la Regla 16.1 de los Procedimientos de Trabajo para €
Examen en Apelacion™.

¥ V. informe del Organo de Apelacion en e asunto Camarones, supra 22, parr. 106.

“ E| articulo 17.9 del ESD sefiala que “El Organo de Apelacion, en consulta con el Presidente del
Organo de Solucion de Diferencias y con e Director General, establecera los procedimientos de
trabajo y daratrasado de ellos alos Miembros para su informacion”.

*1'V/. nota a pie niimero 33 del informe del Organo de Apelacion en el asunto Acero Britanico, supra
38, y WT/AB/WP/3, en www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/ab3 s.htm, (sitio visitado € 9.3.2001).
> Los autores de tales comunicaciones eran las mismas organizaciones responsebles de las
comunicaciones rechazadas por e Grupo Especid.

V. supra 38, parr. 50.

“ V. la Comunicacion del Presidente del Organo de Apelacion a Presidente del Organo de Solucién
de Diferencias de 8 de noviembre de 2000 (WT/DS135/9), reproducida en el informe del Organo de
Apelacion en € as. Amianto, supra 13, parr. 52.

* El examen de las reglas concretas que rigen este procedimiento se realiza en e capitulo 4 de este
articulo.
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Como ya se mencionaba a inicio de este articulo, esta iniciativa del Organo de
Apelacion despertd unaintensa controversia entre los Miembros delaOMC y motivo
una reunion extraordinaria del Consejo General de la OMC el 22 de noviembre de
2000. En e contexto de esta reunion, la inmensa mayoria de los Miembros de la
OMC coincidieron en que el establecimiento de un procedimiento paralaaceptacion
de las comunicaciones amicus curiae por el Organo de Apelacion es una cuestion que
debe ser abordada por los Miembros de la OMC en e Consgjo Genera y no, en €l
contexto de un asunto concreto, por el Organo de Apelacion, ya que afecta a los
derechos de los Miembros delaOMC™.

En cualquier caso, € Organo de Apelaciones decidio rechazar todas las solicitudes
presentadas: en unos casos, por no respetar el plazo previsto en el procedimiento®’; en
los demés, el Organo de Apelacion se limit6 adirigir alas ONG interesadas una carta
estandar en la que no se especificaban |as razones del rechazo®. Estaabsolutafaltade
motivacion hizo que la aplicacion del procedimiento adoptado por el Organo de
Apelacion en el asunto Amianto fuera calificada de plenamente insatisfactoria.

Por ultimo, en el reciente informe del asunto Hierro/Acero de Polonia, e Organo de
Apelacion rechazd la comunicacion presentada por una coalicion de empresas de
EE.UU®. No obstante, el informe del Organo de Apelacién no esclarece del todo las
dudas sobre si el motivo detal rechazo fue el acceso por lamencionada coalicion ala
comunicacion de Tailandia, en violacion del principio de confidencialidad
consagrado en los articulos 17.10 y 18.2 del ESD.

% Los Miembros de la OMC también criticaron la actitud de la Secretaria General & respecto, a
publicar e procedimiento especia adoptado por € Organo de Apelacion en d sitio de internet de la
OMC y enviar una copia a las organizaciones suscritas a Boletin de la Secretaria para las ONG que
mantienen relaciones regulares con la OMC, lo que fue interpretado por los Miembros como una
invitacion abiertaalas ONG para que presentasen comunicaciones al Organo de Apelacion.

" A este respecto, podria criticarse la fata de consideracion de la distancia como factor a tener en
cuentaalahora de determinar e plazo de presentacién de la solicitud.

V. “A Court Without Friends? One Year After Seattle, The WTO Slams the Door on NGOS’, Press
Release 22 November 2000, en www.ciel.org/asbstospr.html (sitio visitado el 12.04.2001). En estanota
de prensa se cita textualmente la declaracion de la portavoz del Fondo Mundia para la Naturaeza:
“What the WTO gave with one hand, it took with the other. We were encouraged by the WTO's
invitation as a sign that it might have finally got the message about the importance of civil society
participation. To then be summarily refused without reasons shows gross indiference to the interests of
our constituencies and lack of due process’.

® V. informe del Grupo Especia en e as. Hierro/Acero de Polonia de 12 de marzo de 2001
(WT/DS/22/AB/R), péars. 62 a 78. En este informe se plantea la cuestion de la transparencia del
Mecanismo de Solucion de Diferencias de la OMC vy, en particular, la confidencididad de las
comunicaciones de las partes en una controversia. Sobre esta cuestion, véase Capitulo 4 de este
articulo.

11



3 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2001)

3. ¢QUE LUGAR PARA LA FIGURA DEL AMICUS CURIAE EN EL MECANISMO DE
SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC?: LA AMBIGUEDAD DEL MARCO
JURIDICO ACTUAL

El reconocimiento de la figura del amicus curiae en el Mecanismo de Solucion de
Diferencias de la OMC es en la actualidad una realidad ineludible, a pesar de las
reticencias manifestadas por la mayoria de los Miembros de la OMC. Esta
circunstanciase hadebido aladeficiente regul acion del procedimiento de solucion de
diferenciasen el ESD y se havisto precipitada por |a automaticidad de la adopcion de
los informes de los Grupos especiales y del Organo de Apelacion por el Organo de
Solucién de Diferencias®. No osbtante, la aceptacion de las comunicaciones amicus
curiae sigue planteando en la actualidad diversas cuestiones probleméticas, algunas
de las cuales trataré de analizar a continuacion.

3.1. La escasa aceptacion de la figura del amicus curiae entre los Miembros de la
oMC

Degando a un lado las dificultades de orden procedimental planteadas por la
aceptacion delafiguradel amicuscuriaeen el MSD delaOMC, el particular rechazo
inspirado por esta figura entre los paises en desarrollo responde a la resistencia de
estos paises a toda presencia no gubernamental en la OMC. Esta actitud se defiende
esencia mente desde dos tipos de argumentos: |a natural eza intergubernamental dela
OMC'y de su Mecanismo de Solucién de Diferencias; y el eventual reforzamiento del
desequilibrio del sistema en perjuicio delos intereses de |os paises en desarroll0™.

Respecto a primer argumento, cabe sefidar que la supuesta naturaleza
intergubernamental de laresolucion de diferencias comercialesen el seno delaOMC
no deja de ser cuestionable. Es una realidad innegable que la mayoria de las
controversias comerciales que los Miembros llevan hastael MSD dela OMC son en
realidad conflictos entre operadores econdmicos concretos y que estas empresas
participan activamente en la preparacion y defensa de la posicion del Estado que las
representa. Esta circunstancia se reflgja claramente en el asunto del Material
fotogzréfico que, de forma significativa, también se conoce como asunto Kodak c.
Fuji.

V. Arthur E. APPLETON, " Amicus Curiae Submissionsin the Carbon Steel Case: Another Rabbit
from the Appellate Body's Hat?', Journal of International Economic Law Vol. 3, No. 4 (December
2000), pég. 699.

*! Por supuesto, no hay que descartar que, detrés de la actitud de muchos gobiernos de paises en
desarrollo, poco familiarizados en sus respectivos Estados con el fendmeno de las ONG, esté lasimple
resistencia a que su politica sea objeto de escrutinio publico.

%2 V. informe del Grupo Especia en el as. Japon- Medidas que afectan a las peliculas y el papel
fotografico de consumo (WT/DS44/R), de 31 de marzo de 1998. V., asimismo, € estudio de Carlos
Esposito, La OMC y los particulares, Madrid, 1999.

12
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Por otro lado, cabriaplantearse si |a supuesta naturalezaintergubernamental del MSD
de la OMC se ve realmente amenazada por €l acceso por los Grupos especiales (o €l
Organo de Apelacion, en su caso) ainformacion relevante procedente de fuentes no
gubernamentales: ¢no constituye acaso tal acceso una consecuencia logica de la
obligacion de los Grupos especiaes y del Organo de Apelacion, consagrada en el
articulo 11 del ESD, de alcanzar una solucion a la controversia basada en criterios
objetivos™?

En esa misma linea, algunos Miembros de la OMC aegan que la aceptacion de
comuni caciones amicus curiae constituye unaviolacion delosarticulos 3.2y 19.2 del
ESD, porque modificalos derechosy obligaciones de |os Miembros sefialados en |os
Acuerdos OMC. En particular, supone el reconocimiento de derechos ano Miembros
gue exceden de los reconocidos a |os propios Miembros de la OMC en los articul os
10.2'y 17.4 del ESD*. No obstante, tal y como ha sefialado reiteradamente el Organo
de Apelacion de laOMC™, ni los Grupos especiaes ni el Organo de Apelacion tiene
ninguna obligacion juridica de aceptar o tomar en consideracion las alegaciones no
requeridas presentadas por los amici curiae. Por e contrario, si tienen el deber de
aceptar y tomar en consideracion las alegaciones procedentes de los Miembros de la
OMC que sean parte principal o tercero en unadisputa.

Por dltimo, la facultad de aceptar comunicaciones amicus curiae en el marco del
MSD genera una serie de dudas acerca de |os derechos de |os Miembros que no son
partes ni terceros en una controversia: ¢debe entenderse que estos Miembros pueden
también presentar comunicaciones espontaneas en calidad de amici curiae que,
eventualmente puedan ser aceptadas y examinadas por los grupos especiales o €l
Organo de Apelacion?® Marceau y Stillwell respaldan esta posibilidad, sefidlando
gue las comunicaciones amicus curiae podrian constituir una via adicional de
participacion de los Miembros en el procedimiento ante el MSD. En definitiva, si los
Grupos especiales y e Organo de Apelacion tienen la potestad de aceptar
informacion de cualquier fuente, ¢por qué no de otros Miembros de la OMC que no

¥ El articulo 11 del ESD dispone que"...cada grupo especial debera hacer una eval uacion objetiva del
asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacion objetiva e los hechos, de la aplicabilidad
de los acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos..." (énfasis afiadido).

* El articulo 10.2 del ESD sefidla que “Todo Miembro que tenga un interés sustancial en un asunto
sometido a un grupo especia y asi 1o haya notificado a Organo de Solucion de Diferencias (Ilamado
en € presente entendimiento “tercero”) tendra oportunidad de ser oido por e grupo especia y de
presentar a éste comunicaciones por escrito...”. Por otro lado, € articulo 17.4 establece que “Los
terceros que hayan notificado a Organo de Solucion de Diferencias un interés sustancial en el asunto
de conformidad con € pérrafo 2 del articulo 10 podran presentar comunicaciones por escrito al Organo
de Apelacién, que podra darles la oportunidad de ser oidos’.

* V. informe del Organo de Apelacion en el as. Acero Britanico, supra 38, parr. 41.

* V. los argumentos de Argentina en la sesién de 22 de noviembre de 2000 del Consgjo General sobre
las comunicaciones amicus curiae, en
http://wwwa3.itu.int/missions/argentin/EOIES DISCURSOS AMICUShtm  (ditio  vistado €
10.04.2001).
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sean parte del procedimiento?’. No obstante, si bien podriapresumirse un interés"no
sustancial"*® de estos Miembros en el asunto, en la medida en que e Organo de
Solucion de Diferencias adopta una interpretacion de las disposiciones
correspondientes de los Acuerdos OM C que podria ser aplicada en otros asuntos en el
futuro (precedente de facto), la aceptaci on de sus comunicaciones, adiferenciade las
comunicaciones presentadas por aguellos Miembros que se han constituido en
terceros, esta sometida a la discrecionalidad del Grupo Especial o del Organo de
Apelacion. Por otro lado, hoy por hoy, estos Miembros no dispondrian de la
posibilidad de exponer oralmente sus alegaciones.

Por otro lado, los paises en desarrollo alegan que la aceptacion de lafigura del amicus
curiae en el MSD de la OMC les es, por definicion, desfavorable, ya que solo las
ONG de paises ricos y desarrollados disponen de 10s recursos necesarios para
participar adecuadamente.

A este respecto, cabe sefidlar que la escasez de recursos por parte de los paises en
desarrollo constituye un problema méas global en el MSD, relacionado con la
necesidad de garantizar el derecho a una representacion efectiva por esos Estados™.
En opinién de Ragosta®, en el momento en el que los paises en desarrollo estén
adecuadamente representados en el MSD, la cuestion de laparticipacion delasONG
de paises desarrollados pasara a un segundo plano. En este sentido, cabe albergar la
esperanza de que lareciente creacion del Centro de AsesoriaLegal en Asuntos OMC
contribuya a mejorar la capacidad de los paises en desarrollo de defender sus
posiciones de manera efectiva en el marco del MSD®.

Dicho esto, no puede negarse la legitimidad del temor de los paises en desarrollo de
verse “desbordados’ por un gran nimero de comunicaciones procedentes de
entidades que disponen de importantes recursos y que pueden gercer unainfluencia

>\. MARCEAU y STILWELL, supra 6 pég.163, pié de paginan® 28.

% "No sustancial" en e sentido del articulo 10.2 del ESD, que define |as condiciones paraintervenir en
el procedimiento ante el Grupo Especial como terceraparte.

% Sobre esta cuestion, v. John A. RAGOSTA, “Unmasking the WTO-Access to the DSB System: Can
the WTO DSB Live Up to the Moniker “World Trade Court”?’, Law and Policy in International
Business, Vol. 31, No. 3 (2000), pags. 758 a 760.

| dem, pie de pag. n° 69, pag. 756.

6 E| Centro de Asesoria Legal en Asuntos OMC (CAL) fue establecido formalmente e pasado 17 de
julio de 2001, transcurridos més de dos afios desde la primerainiciativa en este sentido. El CAL inicié
sus operaciones después de que Kenia se convirtiese en e vigésimo pais en ratificar €l acuerdo por el
que se establece e Centro. Este Centro ayudara a los paises en desarrollo y las economias en transicién
a preparar y defender asuntos en € marco del MSD. Las actividades de este Centro comenzarén de
manera inmediata, asistiendo en dos controversias que se han llevado recientemente a MSD de la
OMC: la reclamacion de Pert contra un reglamento de 1989 de la CE que supuestamente congtituye
una barrera a las exportaciones de sardinas a la CE [CE- Descripcion comercial de las sardinas,
WT/DS231]; vy la reclamacion de Pakistdn contra las restricciones impuestas por EE.UU. a las
importaciones de hilo de algoddn. V. International Trade Reporter (ITR), Vol. 18, No. 30, July 26,
2001.
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excesiva sobre |os érganos de solucion de diferencias de la OMC®. Sin embargo, no
puede asumirse que los amici curiae vayan a actuar por regla genera contra los
intereses de los paises en desarrollo®. Ademés, se puede anticipar una mayor
participacion de ONG del mundo en desarrollo o, a menos, de aquellas que pretenden
promover sus intereses™.

En cualquier caso, esta cuestion podia abordarse mediante un escrupul0so
cumplimiento por los grupos especialesy el Organo de A pelacion de su obligacion de
ser objetivos alahora de analizar lainformacién que se les presenta. Esta obligacion
podria traducirse, en particular, en la exigencia de que los 6rganos de solucion de
diferencias de la OMC garanticen, a la hora de aceptar las comunicaciones de
entidades que no son parte en lacontroversia, larepresentacion de todos los intereses
y perspectivas afectados por la disputa™.

3.2. El estatuto juridico de las comunicaciones amicus curiae incorporadas
formalmente a las alegaciones de las partes

Como ya hemos mencionado anteriormente, el Organo de Apelacion, en el asunto
Camarones, confirma la posibilidad de que las partes incorporen ciertas
comunicaciones amicus curiae a sus propias alegaciones. No obstante, en opinion de
Appleton®, la argumentacion del Organo de Apelacion a este respecto no deja de ser
ambigua.

En el asunto Camarones, EE.UU. decidid incorporar como anexos a sus propias
alegaciones, tres comunicaciones amicus curiae. El Organo de Apelacion sefial 6 que
tal incorporacion convierte tal material, a menos prima facie, en parte integrante de
las alegaciones de la partes”™, lo que significa que ese 6rgano esta obligado atomarlo

8 A titulo ilustrativo, cabe sefidar que una ONG como & Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF-
International) dispone de un presupuesto tres veces superior a de la Secretaria General delaOMC. V.
la intervencion de Mike Moore en € seminario organizado por € Parlamento Europeo “Trade,
development and democracy: the need for reform of the WTO” (10 de abril de 2001), en
www.wto.org/spanish/news_s/'spmm_s/spmm57_s.htm (sitio visitado el 20.04.2001). Por otro lado, no
debemos olvidar que las partes en una controversia cuentan con un periodo limitado de tiempo para
responder alas alegaciones presentadas, incluidas las de losamici curiae.

% De hecho, agunas entidades no gubernamentales, como CIEL (Center for International
Environmental Law) o e ICTSD , asisten incluso a los paises en desarrollo en la defensa de sus
posiciones en € marco delaOMC.

* En este sentido, notese e gran ndmero de comunicaciones amicus curiae procedentes de entidades
con sede en paises en desarrollo presentadas en € asunto Amianto, entre las que podriamos destacar la
comunicacion de ONE (“Only Nature Endures’), establecida en la India, presentada tanto ante e
Grupo Especial como en lafase de apelacion. V. informe del Organo de Apelacion, supra 14, parr. 6.4.
% V. discusion sobre los criterios para e gercicio de la potestad discrecional de admision de
comunicaciones amicus curiae en el Capitulo 4 de este articulo.

V. Arthur E. APPLETON, “Shrimp/Turtle: Untangling the Nets”, Journal of International Economic
Law, Vol. 2, Issue 3 (1999), pags. 488-489.

67V informe del Organo de Apelacion en e asunto Camarones, supra 22, parr. 89.
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en consideracion. El Organo de Apelacion afiadio que, si bien una parte tiene el
derecho de determinar qué informacion incluir en sus alegaciones, esa parte “asume
la responsabilidad de su contenido, con inclusion de cualquier anexo u otro material
que se adjunte". EE.UU. eligid no adoptar la posicion los amici curiae, salvo en la
medidaen que los argumentos de las ONG coincidieran con laposicion defendida por
las alegaciones principales de EE.UU%. De este modo, EE.UU. rehusb a aceptar la
responsabilidad por las alegaciones de las ONG y, aparentemente, como resultado, el
Organo de Apelacion decidio que solo se analizarian los argumentos juridicos
sefidlados en las alegaciones principales de EE.UU. y no nuevos argumentos
invocados en las comuni caciones amicus curiae incorporadas.

En cualquier caso, e acance real de esta decision del Organo de Apelacion es
incierta. La incorporacion “cualificada’ de las comunicaciones amicus curiae alas
alegaciones de EE.UU. result6 en la ausencia de toda referencia a los argumentos de
tales comunicaciones en el informe final del Organo de Apelacién. De este modo, se
desconoce si este Organo llegd en realidad a tomar en consideracion las
comunicaciones amicus curiae incorporadas por EE.UU. y si asumio alguno de los
argumentos que no coincidian totalmente con la posicién de EE.UU.%.
Recientemente, en el asunto de la Aplicacion del informe "Camarones', EE.UU.
decidio asimismo incorporar la comunicacion de la National Wildlife Federation a
sus alegaciones, para garantizar, de este modo, "que el Grupo Especial tenga en su
poder un documento pertinente e informativo, independientemente de que opte 0 no
por gercer su facultad discrecional de aceptar directamente de los comunicantes esa
comunicacion” . No obstante, los EE.UU. sefialan que dicha comunicacion "incluia
determinadas defensas sustantivas y de procedimiento no planteadas en la
comunicacion de los Estados Unidos, por 10 que no puede considerarse que esas
defensas hayan sido sometidas al Grupo Especial" (énfasis afiadido)’”. A este
respecto, el Grupo Especia se limita a tomar nota "del hecho de que los Estados
Unidos no respaldan algunos de los argumentos juridicos que figuran en la
comunicacion” y confirman que tal comunicacion “forma parte del expediente””, sin
precisar si |0 es en toda su integridad o s6lo en lo coincidente con |os argumentos de
EE.UU.

% V. supra 24.

®V. SHOYER y SOLOVY, supra 18, pag. 685. V. asimismo, el pérr. 91 del informe del Organo de
Apelacién en € as. Camarones, supra 22, en € que dicho érgano sefida que "...considerando que los
Estados Unidos, por su parte, solo han aceptado dichos aegatos (los de las ONG incorporados a sus
alegaciones) de forma provisiona y condicionada, nos centramos...en los argumentos juridicos
contenidos en la comunicacion principal del apelante presentada por dicho pais'. Por otro lado, cabe
subrayar que en e as. Amianto, la Comunidad Europea decidié también incorporar dos
comunicaciones amicus curiae a sus propias aegaciones, en la medida en que respaldaban sus
argumentos cientificos y juridicos en esta controversia (v. pars. 6.2 y ss. del informe del Grupo
Especia en € as. Amianto- WT/DS135/R- de 18 de septiembre de 2000).

V. supra 26, parr. 3.12.

™ |dem pérr. 3.13.

2 |dem, pérrs. 5.15y 5.16.
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En definitiva, en los supuestos en |os que la comunicacion amicus curiae incorporada
a las aegaciones de una de | as partes no coincida integramente con los argumentos
reflgjados en las mismas, es dificil determinar qué argumentos del amicus curiae van
a ser tomados en consideracion por el Grupo Especial o, en su caso, el Organo de
Apelacion. Por un lado, esta circunstancia constituye un riesgo que bien puede decidir
asumir la parte correspondiente. No obstante, por otro lado, esta ambigiiedad podria
dificultar la definicion de la estrategia de la otra parte y de los terceros en la disputa,
gue d%conocen en qué medida deben responder a las alegaciones del amicus
curiae™.

3.3. La cuestionada potestad de aceptar comunicaciones amicus curiae del Organo
de Apelacion

Al andizar e pronunciamiento del Organo de Apelacion en e asunto Acero
Britdnico, veiamos como este 6rgano fundamenta su potestad para aceptar
comunicaciones amicus curiae en laampliafacultad que le otorgael articulo 17.9 del
ESD para adoptar sus propias reglas de procedimiento, siempre que no entren en
conflicto con otras reglas o procedimientos previstos en el ESD u otros Acuerdos
cubiertos por el mismo. No obstante, esta disposicién sefiala que el establecimiento
de tales reglas se realizara “ en consulta con el Presidente del Organo de Solucion de
Diferenciasy con el Director General” y que se dard posteriormente traslado de los
procedimientos de trabajo adoptados alos Miembros para su informacion.

El Organo de Apelacion gercio esa competencia mediante su adopcion, e 28 de
febrero de 1997, de los Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelacion™.
Estos procedimientos, al igual que el ESD, no mencionan las comunicaciones amicus
curiae. No obstante, su regla 16(1), de marcado carécter residual, permite al Organo
de Apelaciéon, en e marco de un asunto concreto, adoptar €l procedimiento
correspondiente cuando una cuestion procedimental no esté regulada en los
Procedimientos de Trabajo. Esta regla es precisamente lainvocada por ese érgano en
el asunto Amianto para adoptar el procedimiento especial y ad hoc ya mencionado
anteriormente.

No obstante, se nos plantea la cuestion de la definicién de la naturaleza de la
aceptacion de las comunicaciones amicus curiae: ¢setratade unacuestion meramente
procedimental, como parece defender el Organo de Apelacion?; ¢o se trata, por €
contrario, de una cuestion sustantiva que debe decidirse por |os propios Miembros de
laOMC en €l seno del Consejo, como defiende lainmensa mayoria de los Miembros
delaOMC?.

V. los argumentos de | os apelados colectivos en e asunto Camarones (parrs. 80y 81 del informe del
Organo de Apelacion, supra 22), en e sentido de que el mayor alcance de las afirmaciones de hecho y
de derecho contenidas en los documentos de prueba respecto de la posicion adoptada por EE.UU., crea
una confusion respecto de la naturaleza y del vinculo exactos del escrito de apelacion y de las tres
comunicaciones amicus curiae.

V. supra 41.
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Para algunos autores, la aceptacion de las comunicaciones amicus curiae por el
Organo de Apelacion es solo una faceta de la facultad inherente a todo 6rgano de
adjudicacion de acceder a toda informacion potencialmente relevante, y la légica
subyacente al articulo 13 del ESD es, por tanto, también aplicable al Organo de
Apelacion™. En linea con esta posicion, la administracion de esta facultad quedaria
limitada a una mera cuestiéon procedimental que podria abordarse mediante la
adopcion ad hoc de un procedimiento basado en laregla 16(1) de los Procedimientos
de Trabajo del Organo de Apelacion, o mediante laintroduccion de tal procedimiento
en los Procedimientos de Trabajo, respetando las condiciones de consulta y
notificacion previstas en el articulo 17.9 del ESD™.

No obstante, la mayoria de los Miembros de la OMC, entre ellos, la Comunidad
Europea, consideran que, a falta de prevision alguna en el ESD de la facultad del
Organo de Apelacion de aceptar |as comunicaciones de entidades que no son parte en
la controversia, la consagraciéon de tal facultad es competencia exclusiva de los
Miembros, en tanto afecta alos derechos de los Miembrosen el MSD delaOMC”.

Sea cua sea la postura que adoptemos, es innegable que la aceptacion de
comunicaciones amicus curiae plantea una serie de cuestiones sisteméticas y
précticas fundamental es que hacen deseable que esta cuestion sea abordada por los
propios Miembros de la OMC. Tal aceptacion inevitablemente afecta, aunque sea de
forma indirecta, alos derechos y obligaciones de |as partes en una controversia, que
se ven obligadas a responder, ademas de a las alegaciones de las demas partes, alas
alegaciones de un nimero indeterminado de amici curiae en un periodo de tiempo
muy limitado™. Esta circunstancia, unida a la especial naturaleza del procedimiento
de apelacion, que por definicidn solo debe versar sobre cuestiones e interpretaciones
juridicas, y, en particular, la reiteradamente demostrada sensibilidad politica de la
cuestion de la aceptacion por e Organo de Apelacion de comunicaciones amicus
curiae, hace deseable que esta cuestion sea objeto de negociacion por los Miembros

V. RAGOSTA, supra 59, pié de pég. 66, pag. 755; SHELTON, supra 6, pag. 617; "Issues of
Amicus Curiae Submissions: Note by the Editors’, Journal of International Economic Law, Vol. 3,
No. 4 (December 2000), pags. 705-706; y MARCEAU Y STILWELL, supra 6, p&g. 177. Segln estos
dltimos autores, la facultad del Organo de Apelacion de aceptar argumentos juridicos de entidades que
no son parte en e procedimiento, vendria avalada por e articulo 38.1 d) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que considera fuente auxiliar de Derecho internacional "...las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de | as distintas naciones...".

V. APPLETON, supra 50, p4g. 698; y Dénise PREVOST, “WTO Subsidies Agreement and
Privatised Companies; Appellate Body Amicus Curiae Briefs’, Legal Issues of Economic Integration,
Vol. 27, No. 3 (2000), pag. 287.

" Como fundamento para la exclusividad de la competencia del Consejo General, los Miembros
invocan diversos articulos del Acuerdo OMC: articulos V(2) (adopcién de disposiciones para la
cooperacion con las ONG), X(8) (enmiendas alos Acuerdos) y 1X(2) (adopcién de interpretaciones de
los Acuerdos).

"8 En relacion alos plazos impuestos por el ESD para la adopcion de informes, véase apartado 4.2 de
este articulo.
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en el seno del Consejo General. En mi opinidn, en estas circunstancias, no puede
considerarse esta cuestion como un tema procedimental “residual” que pueda
abordarse caso por caso mediante el recurso alaregla16(1) de los Procedimientos de
Trabgjo del Examen en Apelacién. A falta de consenso entre los Miembros de la
OMC, lo que parece previsible a medio plazo (salvo que la cuestion de las
comunicaciones amicus curiae se introduzca en la agenda de una ronda de
negociaciones global), el Organo de Apelaci6n debe modificar sus Procedimientos de
Trabgjo, respetando las exigenciasdel articulo 17.9 del ESD de consultaa Presidente
del Organo de Solucion de Diferencias y al Director General de la OMC vy de
notificaciéon alos Miembros, para introducir una regulacion expresay genera de la
figuradel amicus curiae en el procedimiento de apelacion.

3.4. La ausencia de criterios uniformes para la aceptacion y consideracion de las
comunicaciones amicus curiae en € marco del Mecanismo de Solucién de
Diferencias

Como sefialan Marceau y Stilwell”, de la préctica esenciamente ad hoc de los
Grupos especiales y del Organo de Apelacion no pueden desprenderse criterios
uniformes en cuanto a la aceptacion de comunicaciones amicus curiae®. Hasta €
momento, solo existe la garantia de la consideracion de una comunicacion amicus
curiae cuando ésta es incorporada a las alegaciones de una de las partes, con las
matizaciones ya mencionadas en un anterior apartado®™. Como resultado, los
Miembros dela OMC carecen de pautas en cuanto a cuél vaaser la practicaque cabe
esperar a respecto en el futuro y, por otro lado, las ONG no disponen de ninguna
garantia de la adecuada consideracion de sus al egaciones por |0s érganos de solucion
de diferencias de la OMC®. Ni siquieralainiciativa del Organo de Apelacion en e

V. MARCEAU y STILWELL, supra 6, pag. 163.

v/, informe del Organo de Apelacion en e as. Camarones, supra 22, parr. 104, en el que dicho
organo identifica de forma muy genéricay ambigua algunos de los factores relevantes a la hora de que
€l Grupo Especia gjerza su facultad discrecional de aceptar 0 no una comunicacién amicus curiae: "la
competenciay autoridad de un grupo especia comprenden particularmente la facultad de determinar 1a
necesidad de informacion y asesoramiento en € caso concreto, de establecer la aceptabilidad y
pertinencia de la informacion o del asesoramiento recibidos y de decidir qué peso atribuir a tal
informacion o asesoramiento o concluir que no se deberia conferir importancia alguna a material
recibido”.

8 Cabe destacar que algunos autores han sefidado que, € hecho de que la consideracion de una
comunicacion amicus curiae esté sujeta a la discrecionalidad del Grupo Especia o del Organo de
Apdacion salvo que la informacion que contenga sea incorporada por una de las partes a sus propias
alegaciones, puede incrementar la presién de ciertas organizaciones privadas sobre los Miembros de la
OMC implicados en una disputa para que adopten expresamente sus puntos de vista. Ademas, estas
organizaciones pueden asimismo concentrar sus energias en otros Miembros de la OMC para
convencerlos de que participen en una disputa como tercera parte, de manera que puedan representar
los argumentos de tales organizaciones. V. Michagl LAIDHOLD, “Private Party Access to the WTO:
Do Recent Developments in International Trade Dispute Resolution Give Private Organizations a
Voiceinthe WTO?’, Transnational Lawyer, Vol. 12, No. 2 (Fall 1999), pég. 443.

V. Denise PREVOST, supra 76, pag. 287.
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asunto Amianto de adoptar un procedimiento para la administracion de las
comunicaciones amicus curiae, que ha venido a arrojar alguna luz sobre esta
cuestion, proporciona pautas definitivas a respecto. En primer lugar, se trata de un
procedimiento ad hoc adoptado para €l caso concreto. Ademas, su eventual
consideracion como precedente de facto en futuros casos parece improbable, dadala
reaccion despertada en los Miembros de la OMC. En segundo lugar, |a ya apuntada
falta de motivacion en la aplicacion efectiva de ese procedimiento |o ha convertido,
en cierto modo, en letramuerta.

En definitiva, es deseable el establecimiento de unas reglas uniformes en relacion con
laaceptacion y la consideracion de las comunicaciones amicus curiae por 10s grupos
especidles y e Organo de Apelacion. Una vez més, en una situacion ideal, la
adopcion de tales reglas deberfa efectuarse por los Miembros de la OMC®. En su
defecto, los Grupos especiales podrian adoptar las reglas correspondientes de
conformidad con el articulo 12.2. del ESD durante la reunion dedicada a las
cuestiones de organizacion del procedimiento®. En el caso del Organo de Apelacion,
seria deseable una modificacion de los Procedimientos de Trabajo del Examen en
Apelacion en este sentido, de acuerdo con el articulo 17.9 del ESD.

4. ALGUNAS REFLEXIONES EN CUANTO AL CONTENIDO DE UNAS EVENTUALES
REGLASEN MATERIA DE ACEPTACION DE COMUNICACIONES AMICUS CURIAE

En lo que serefiere a contenido concreto de las eventual es reglas para la aceptacion
de comunicaciones amicus curiae, éstas tendrian que ser elaboradas teniendo en
cuenta varios tipos de consideraciones. Desde el punto de vista sustantivo, los
criterios de administracion de las comuni caciones amicus curiae deberian atender ala
naturalezay objetivos de esta figuraen el Mecanismo de Solucion de Diferencias de
la OMC. En opinién de Marceau y Stilwell®, del tenor de los articulos 11 y 13 del
ESD se desprende que la principal funcion de la figura del amicus curiae en el

8\.MARCEAU y STILWELL, supra 6, pags. 176-177. Estos autores sugieren, para la adopcion por
los Miembros de la OMC de tales reglas, las siguientes posibilidades: considerar una decisiéon del OSD
o0 del Consgjo General como una pauta para la aceptacion de las comuni caciones amicus curiae por los
grupos especiales y € Organo de Apelacion (art. IX Acuerdo OMC); acordar una interpretacion de los
articulos 13y 17.9 del ESD (art. 1X:2 Acuerdo OMC); modificar el ESD (art. X:8 Acuerdo OMC), o
alcanzar un acuerdo informal entre los Miembros que se aplicase de formaad hoc en cada caso.

8 El articulo 12.2 del ESD dispone que "En € procedimiento de los grupos especiales debera haber
flexibilidad suficiente para garantizar la calidad de los informes sin retrasar indebidamente |os trabajos
de los grupos especiaes’. El articulo 12.1, por su parte, sefiala que "los grupos especiales seguiran los
Procedimientos de Trabajo que se recogen en € Apéndice 3, a menos que € grupo especia acuerde
otra cosa tras consultar a las partes en la diferencia’. Cabe subrayar que nada se dice en el Apéndice 3
sobre las comunicaciones amicus curiae. Se trataria, precisamente, de establecer una norma de
procedimiento adicional.

®V.MARCEAU Y STILWELL, supra 6, p4g. 178.
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Mecanismo de solucién de Diferencias de la OMC es la de asistir a los grupos
especiales en el desempefio de sus obligaciones, facilitandoles fuentes adicionales de
informacion objetivay contribuyendo, de este modo, alaintegridad y legitimidad de
sus informes. Ademés de las disposiciones mencionadas, cabria remitirse, como
parametro general, alos objetivos generales dela OM C mencionados en el preambul o
del Acuerdo delaOMC, en particular, en lo que serefiere a "desarrollo sostenible"®
y al "tratamiento diferencial” de los paises en desarrollo. Precisamente, en muchos
casos, € valor de las comunicaciones amicus curiae sera precisamente aportar
informacion sobre las implicaciones méas amplias de los eventuales informes de los
organos de solucion de diferencias sobre cuestiones como el desarrollo, la salud, el
medio ambiente, u otras facetas del bienestar general.

Desde el punto de vista del procedimiento, las reglas sobre la aceptacion de
comunicaciones amicus curiae deben, por un lado, garantizar las debidas garantias
procesales, en particular el derecho de las partes en la diferencia a conocer tales
alegaciones y realizar las observaciones oportunas (véase articulos 10.2 y 12.6 del
ESD). Por otro lado, tal y como sefiala el articulo 12.2 del ESD, debe establecerse un
equilibrio entre laflexibilidad necesaria para garantizar la calidad delosinformesy la
necesidad de no retrasar indebidamente el procedi miento.

Por ultimo, obviamente las reglas relativas ala aceptacion de comunicaciones amicus
curiae por e Organo de Apelacion deben restringir dichas comunicaciones a
argumentos e interpretaciones juridicas.

A continuacion, analizaré, sin ninguna pretension de exhaustividad, como podrian
traducirse los principios mencionados en ideas concretas sobre las reglas para la
aceptaci6n de comunicaciones amicus curiae®. Al hilo de dicho andlisis, introduciré
alguna reflexion sobre e procedimiento adicional propuesto por e Organo de
Apelacion en el asunto Amianto®.

4.1. Criterios sustantivos

A. La naturaleza del "amicus curiae"

8 V., a este respecto, laimportancia reconocida a la participacion plblica en la adopcién de decisiones
para acanzar un desarrollo sostenible, en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
de 14 de junio de 1992 ,UN Doc A/CONF.151/5/Rev. 1 (1992) y los capitulos 23 y 27 de la Agenda
21, UN Doc A/CONF 151/26/Rev 1 (1992).

8 Para una reflexion més detallada de |as reglas que deberfan regir el procedimiento de administracion
de las comunicaciones amicus curiae, v. MARCEAU y STILWELL, supra 6, pags. 178-185. A este
respecto, cabe sefialar que un borrador de este articulo estuvo a disposicion del Organo de Apelacion
en el momento de elaborar € procedimiento adicional adoptado en € asunto del Amianto, por lo que
no debe sorprender que este procedimiento siga, de algin modo, lalinea propuesta por sus autores.

8V, supra 42.
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Unade | as cuestiones més controvertidas planteadas en relacion alafiguradel amicus
curiae en el MSD delaOMC esladelaconvenienciao no de limitar tal condicion a
organi zaciones de interés publico o sin &nimo de lucro®, excluyendo, de este modo,
|as alegaciones de empresas particul ares afectadas. Como sefiala Prévost™, gran parte
de la indignaciéon despertada por el carécter cerrado de los procedimientos de
solucion de diferencias de la OMC se basa en el hecho de que los puntos de vista
empresariales estan a menudo reflgjados en las alegaciones de las partes en una
disputa, mientras que la posicion de otros grupos de interés, como los grupos
medioambiental es o de proteccidn de los consumidores, son mantenidos al margen.

No obstante, la préctica de los 6rganos de solucion de diferencias de la OM C muestra
el uso extensivo por empresas y organizaciones empresariales de la oportunidad que
ofrece lafiguradel amicus curiae para presentar sus argumentos™. Esta circunstancia
preocupa a muchos Miembros de la OMC, que consideran que la participacion delos
amici curiae acentuard alin mas el desequilibrio en favor de los paises desarrollados
y, en particular, de sus corporaciones multinacionales. Otros Miembros han
subrayado que la posibilidad de la participacion de las empresas como amici en el

MSD significa abrir las puertas a una "“inundacion' del procedimiento por
innumerables alegaciones, a menudo paralelas alas de las partes en la diferencia, y
que aumentan el trabajo de los grupos especiales o del Organo de Apelacion, en su
caso, sin aportar demasiado ala calidad de las decisiones. Todas estas circunstancias
parecen exigir que el eventual amicus curiae no tenga en ningln caso un interés
economico directo en el resultado de la controversia.

En relacion con esta cuestion, cabe subrayar que el parrafo 2 del procedimiento
adicional adoptado por el Organo de Apelacion en el asunto Amianto permite solicitar
la presentacion de comunicaciones amicus curiae a “cualquier persona, fisica o
juridica, que no sea parte o tercero en la presente diferencia’. De este modo, se ha
optado por unainsatisfactoria definicion “omnicomprensiva’ de amicus curiae, que
abre esta via de participacion en el MSD a ONG, empresas, personalidades del
mundo académico, etc.

# La nocién de organizacion de interés pablico o sin &nimo de lucro no excluye necesariamente a las
organizaciones empresariales y profesionales, siempre que defiendan |0s intereses de todo un sector de
empresas y ho de una empresa en particular. Esta nocién coincide con la definicion "oficiosa' de ONG
de la Secretaria General delaOMC.

%\, PREVOST, supra 76, pag. 288. V. asimismo, WWF, supra 15, pag. 15.

° Sobre la diversidad de entidades que recurren a este tipo de comunicaciones para presentar sus
argumentos, es ilustrativo € asunto Amianto [v. notas a pie n° 30 a 32 del Informe del Organo de
Apelaciones supra 13].

V. e comentario de la India con ocasién de la adopcion del informe del Organo de Apelacion en
asunto Acero Britanico (Actas del OSD en e as. Acero Briténico, de 7 de julio de 2000;
WT/DSB/M/83), segin € cua la interpretacion del Organo de Apelacion "..was resulting in a
situation in which not only non-governmental voluntary organizations, but also powerful business
associations, like in this dispute, would be able to intervene in the dispute settlement process’, en
MARCEAU y STILWELL, supra 6, pag. 180, pié de paginan° 84.
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Al margen de la definicién de las categorias de organizaciones que pueden aspirar a
convertirse en amicus curiae, se plantea la cuestion de la legitimidad y
representatividad de tales organizaciones. Segun Marceau y Stilwell, uno de los
factores a considerar a la hora de autorizar a un amicus curiae a presentar sus
alegaciones seria €l de la representacion por la ONG en cuestion de puntos de vista
compartidos por grandes sectores de la poblacion o de la responsabilidad de dicha
ONG ante un amplio sector de la sociedad. Para estos autores, la participacion de
tales organizaciones puede ayudar a reforzar la legitimidad de las decisiones
adoptadas en el marco del MSD. Otro factor determinante paralos mismos autores, es
lacompetencia, experienciay conocimientos demostrados en un determinado ambito.
En este sentido, las ONG disponen en algunos casos de una experiencia fécticay/o
juridica que puede ayudar a los grupos especiales, o a Organo de Apelacion, a
realizar una evaluacion més objetiva del asunto y adoptar informes de gran calidad™.

En el procedimiento adicional adoptado en el asunto Amianto,, no se aborda
expresamente la espinosa cuestion de la legitimidad y representatividad del amici
curiae. No obstante, el contenido exigido en la solicitud de presentacion de
comunicaciones amicus curiae, en particular tal y como viene descrito en |los parrafos
3(c), (d) y (f) (descripcidn delaorganizacién -membresia, estatuto juridico, objetivos
generales, naturaleza de sus actividades y fuentes de financiacion de las mismas-, la
naturaleza de su interés en la diferencia, la necesidad de su contribucion al
procedimiento), permitirian a Organo de Apelacion redizar ese tipo de
consideraciones.

Por ultimo, laregla 3(g) del procedimiento adicional exige al amicus la presentacion
de una declaracion sobre su eventual relacion, directa o indirecta, con cualquiera de
las partes, principales o terceros, en la diferencia, exigencia que debe ser bienvenida
como garantia de la neutralidad de sus observaciones™.

B. La naturaleza, calidad y relevancia de la comunicacion "amicus curiae"

En segundo lugar, la comunicacion del amicus curiae debe contener informacion
directamente relevante a caso™ y que signifique la aportacién de argumentos o

% | dem, pags. 180-181.

% El tenor de dicha regla es @ siguiente: "La solicitud de autorizacion para presentar una
comunicacion por escrito de esta indole...(g) contendra una declaracién que revele si € solicitante tiene
alguna relacion, directa o indirecta, con cualquier parte o con cuaquier tercero en la presente
diferencia, asi como s harecibido o recibird alguna asistencia, financiera o de otra indole, de una parte
0 de un tercero en esta diferencia en la preparacién de su solicitud de autorizacién o en su
comunicacion por escrito'.

% V. @ informe del grupo especial en as. Aplicacion del Informe sobre el Salmén, supra 28, parr. 7.9.
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pruebas que no hayan ya sido facilitados por las partes®. Esta condicién se ve
expresada en laregla 3(f) del procedimiento adicional. No obstante, el cumplimiento
de esta exigencia por los amici se ve seriamente obstaculizado por € carécter
confidencial de |as alegaciones de |as partes en una controversia’. En la actualidad,
solo algunos Miembros de la OMC hacen publicas sus comunicaciones (EE.UU. y
Canadd)®. De este modo, las ONG no tienen modo de conocer |as alegaciones de las
partes, por lo que les seria dificilmente exigible que "aportaran algo nuevo" alo ya
expresado en tales alegaciones. Como medio de salvar esta dificultad, autores como
Marceau y Stillwell sugieren la celebracion de una audiencia preliminar donde las
partes en la diferenciay los amici curiae expongan sumariamente sus posiciones™.
En definitiva, todo esto demuestra que la participacion de ONG en el procedimiento
de solucion de diferencias va irremediablemente unida a la cuestion de la
transparencia de tal procedimiento y del acceso a los documentos presentados en
dicho marco'®.

C. Lascircunstancias del caso

En relacion con las circunstancias concretas del caso examinado, ala hora de estimar
la aceptacion de las comuni caciones ami cus curiae pueden tomarse en consideracion
varios factores. En primer lugar, y en relacion ala propia naturaleza de la diferencia
gue se pretende resolver, parece evidente lanecesidad de que los grupos especiales o,

% V. e informe del Grupo Especia en  as. Articulo 110(5) de la Ley de Copyright, supra 29, en el
que rechaza una comunicacion amicus curiae porque sencillamente "duplicaba’ la informacién
aportada por las partes en ladisputa.

% V. regla 3 de los Procedimientos de Trabajo de los Grupos especiales (Apéndice 3 del ESD) y
articulo 18.2 del ESD (sobre lafase en apelacion).

% El articulo 127 de la Uruguay Round Agreements Act de 8 de diciembre de 1994 (Pub. L. 103-465,
108 Stat. 4809, 4973) exige que en los procedimientos de solucion de diferencias de la OMC en los
gue se vea involucrado EE.UU., € Representante Comerciad de EE.UU. (USTR) actle de forma
transparente. De este modo, las alegaciones de EE.UU. ante los grupos especiales o € Organo de
Apelacion se publican de acuerdo con laFreedom of Information Act. En el as. Public Citizen v. Office
of the USTrade Representative (804 F. Supp., 385, 387; D.D.C. 1992, dichaONG habiaimpugnado ya
con éxito, en base a la mencionada legislacion, la politica del USTR de mantener en secreto las
alegaciones presentadas por EE.UU. ante e MSD del GATT. V., por otro lado, la comunicacion de
Canadéa de octubre de 2000 sobre la transparencia externa (WT/GC/W/415), en €l que Canadainvitaa
los demas Miembros a que hagan publicas sus posiciones.

% Opinién expresada durante una entrevista personal. V., asimismo, la propuesta del Foro Mundial
para la Naturaleza (WWF, supra 15, pag. 16). Esta ONG sugiere que se reserve un dia durante €l
procedimiento, para la presentacion oral de aegaciones por las ONG, con una duracion de 15 minutos
cada una.

1%y, e informe del Organo de Apelacion en e as. Hierro/Acero de Polonia, supra 49. En este asunto,
Tailandia denuncié que € contenido de la comunicacién presentada por una asociacion empresarial
(CITAC, o Codicion Comercia de Industrias del Consumo) mostraba que tal organizacion habia
tenido acceso a la comunicacion de ese pais ad Organo de Apelacion, en violacion de la exigencia de
confidencialidad de los articulos 17.10 y 18.2 del ESD. EE.UU. aprovech6 esta ocasion parainsistir en
la necesidad de mejorar la transparencia de la solucion de diferencias en la OMC (v. péarr. 73 del
informe).
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en su caso, el Organo de Apelacion, adopten un enfoque més flexible en los asuntos
que planteen cuestiones de una especial sensibilidad politica e importancia
socioecondémica, como pueden ser aguellos relacionados con las medidas de
proteccion del medio ambiente o de la salud publica. De hecho, la cuestion de las
comunicaciones amicus curiae se ha planteado con mayor vigor en este tipo de casos
(véase, por gjemplo, el asunto Amianto). Asimismo, parece igualmente conveniente la
adopcion de una actitud abierta alas contribuciones de amici curiae en asuntos en los
gue se requieran el asesoramiento de expertos en materias concretas en las que los
miembros de los grupos especiales o del Organo de Apelacion no dispongan de
formacién suficiente. Por Ultimo, y desde un punto de vista mas general, 10s grupos
especiales o el Organo de Apelacion pueden tener en cuentasi un grupo deinterés no
ha tenido representacion en las alegaciones de las partes en la diferencia, de manera
gue se garantice que todos |os puntos de vista son escuchados y que puede realizarse
una eval uacion objetiva del caso'™.

4.2. Criterios procesales

Las reglas sobre administracion de las comunicaciones amicus curiae, a la hora de
proponer un procedimiento concreto, deben tratar de garantizar que tales
comunicaciones aporten informacion relevante y puntual, sin retrasar
innecesariamente el procedimiento. En este sentido, cabe recordar que el ESD
establece unos plazos muy estrictos para el desarrollo del procedimiento, tanto ante el
grupo especial (articulo 12.8 y 9 del ESD'®), como ante el Organo de Apelacion
(articulo 20 del ESD'®).

Por otro lado, el respeto de los plazos prescritos por e propio ESD debe conciliarse
con la necesidad de garantizar que las partes en la diferencia dispongan del tiempo
suficiente para conocer las comunicaciones amicus curiae y para responder a las

91 En este sentido, en el asunto Articulo 110(5) de la Ley de Copyright (v. supra 29), e Grupo
Especia examind la informacion proporcionada por la " American Society of Composers, Authors and
Publishers’, ya que e Derecho de EE.UU. en cuestion parecia proteger los intereses de otro grupo de
interés (los bares y restaurantes que utilizaban los trabajos de dichos autores y compositores).

192 Seqiin el art. 12.8 del ESD, "...el plazo en que e grupo especial llevard a cabo su examen, desde la
fecha en que se dé tradado del informe definitivo a las partes en la diferencia, no excederd, por regla
general, de los seis meses. En casos de urgencia, ...el grupo especial procurara dar traslado de su
informe a las partes en la diferencia dentro de un plazo de tres meses'. El par. 9 del mismo articulo
dispone que "...En ningln caso e periodo que transcurra entre €l establecimiento del grupo especia y
ladistribucion del informe alos Miembros deberd exceder de nueve meses'.

1% De conformidad con € art. 20 del ESD, "A menos que las partes en la diferencia acuerden otra
cosa, € periodo comprendido entre la fecha de establecimiento del grupo especia por € OSD y la
fecha en que e OSD examine € informe del grupo especia o € informe del examen en apelacion no
excederg, por regla genera, de nueve meses cuando no se haya interpuesto apelacién contra e informe
del grupo especia o de doce cuando se haya interpuesto...”.
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mismas adecuadamente. Esta es precisamente una de las cuestiones que plantea més
dificultades en relacién alafiguradel amicus curiae en el MSD delaOMC™.

En lalineadela propuestade Marceau y Stilwell*®, el procedimiento adicional prevé
la administracion de las comunicaciones amicus curiae en dos fases: una admision
prima facie de las alegaciones, y la consideracion sustantiva de su contenido. De este
modo, se exige a aquellas personas fisicas o juridicas que deseen realizar una
comunicacion escrita ante el drgano correspondiente, que presenten una solicitud, de
reducida extension, en la que se proporcione toda la informacién necesaria en
relacion con |os requisitos sustantivos ya estudiados (descripcion de laentidad, de su
interés en el asunto, de su eventual contribucién a procedimiento, etc.) y un resumen
de los argumentos presentados, de tal manera que el Grupo Especial, o e Organo de
Apelacion, en su caso, pueda evaluar rapidamente el valor de laeventual contribucion
del amicus curiaey determinar si debe autorizar la presentacion de unacomunicacion
por el mismo para su consideracion.

Por otro lado, €l parrafo 2 del procedimiento adiciona sefiala un plazo para la
presentacion de las solicitudes de los amici curiae. A este respecto, cabria acaso
objetar la falta de consideracion del factor distancia. Este plazo es ademas
considerado por algunos como insuficiente. No obstante, hay que tener en cuenta que
el mismo se encuentra supeditado a los estrictos plazos del ESD. De este modo, no
parece haber més que dos opciones. aumentar |0s plazos general es (modificacion del
ESD), o prever una audiencia preliminar en la que también participen los amici
curiae, como sugieren autores como Marceau o Stilwell *®.

En relacion al derecho de las partes a presentar sus observaciones, tal derecho queda
garantizado por €l tenor de los parrafos 8 y 9 del procedimiento adicional. En
particular, el parafo 8 exige a amicus curiae que envie simultaneamente su
comunicacion a las partes en la disputa (principales y terceros) y a Organo de
Apelacion.'”’

5. CONCLUSIONES

% En este sentido, parece contradictoria la postura de EE.UU. que, por un lado defiende la
participacion de actores no estatales en e MSD, y por otro pretende que se reduzca aln més € plazo
de adopcion de losinformes del OSD.

1%\, supra 6, pags. 183-184.

1%y supra 99.

197 Cabria examinarse s, en aras a una mayor transparencia del MSD, seria conveniente, tal y como
sugieren Marceau y Stilwell, que las comunicaciones amicus curiae admitidas a examen del Grupo
Especial 0 del Organo de Apelacion, en su caso, estuvieran igualmente a disposicion de todos los
Miembros que los solicitasen (v. supra 6, pég. 182). V., asimismo, articulo 18 del ESD, en relacion
con los resimenes no confidenciales de las aegaciones de | as partes.
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La creciente incidencia de las reglas multilaterales de comercio y, por ende, de las
decisiones del Mecanismo de Solucion de Diferencias de la OMC, en politicas
nacionales de una peculiar sensibilidad y que sélo incidentalmente tienen como
efecto la obstaculizacion del comercio, ha despertado la atencidn de la sociedad civil
sobre los procedimientos de adopcion de tales reglas y decisiones, percibidos como
procedimientos dominados por perspectivas puramente comerciales, y hamotivado la
demanda de |a participacion de las organizaciones de la sociedad civil en los mismos.

En el contexto del Mecanismo de Solucion de Diferencias de la OMC, la presion de
la sociedad civil por una mayor participacion y transparencia se ha traducido en una
interpretacion flexible de la potestad de los 6rganos de solucion de diferencias
(grupos especiaesy Organo de Apelacién) de aceptar informacion que no proceda de
las partes o terceros en la diferencia concreta. Esta posicién ha conducido, en
particular, a la consagracién de la figura del amicus curiae en el Mecanismo de
Solucion de Diferencias, a pesar de la oposicion de lamayoriade los Miembros de la
OMC, en especial delos paises en desarrollo. Esta situacion paraddjica constituye un
ejemplo mas de las consecuencias del tenor ambiguo del ESD, combinado con el
carécter automético de la adopcion de los informes por e Organo de Solucion de
Diferencias, que, en esta ocasion, han hecho de |a aceptacion de las comunicaciones
amicus curiae por los grupos especiaesy e Organo de Apelacion un "fait accompli”.

Sobre la necesidad de la figura del amicus curiae en el Mecanismo de Solucion de
Diferencias de la OMC, esta autora no alberga dudas. La aportacion de informacion
adicional a la presentada por las partes principales y terceros permite garantizar la
representacion de intereses y perspectivas afectados por la disputa que a menudo no
estan representados por los gobiernos de los Estados implicados. Asimismo, la
informacion aportada por los amici curiae invita a los érganos de solucion de
diferencias atomar en consideracién lasimplicaciones mas amplias de sus decisiones,
en particular sobre el desarrollo sostenible, objetivo consagrado en e mismo
preambulo del Acuerdo de la OMC. Todo ello redunda, sin duda, en favor de la
objetividad y legitimidad de los informes adoptados por el Organo de Solucién de
Diferencias, en cumplimiento del mandato reflegjado en el articulo 11 del ESD,
particularmente en aquellos asuntos que implican cuestiones fundamentales de
caracter no comercial, como la proteccion de la salud o del medio ambiente.

No obstante, tampoco plantea duda alguna la necesidad del establecimiento de unas
reglas uniformes sobre la aceptacion y consideracion de las comunicaciones amicus
curiae para evitar efectos perversos tales como la eventual saturacion del
procedimiento de solucién de diferencias por una genuina "inundacion" de
alegaciones que inclinen, ademas, |a balanza alin en mayor detrimento de los paises
en desarrollo. Laresponsabilidad de la adopcién de la mencionada regulacién recae,
en primer lugar, en los Miembros dela OMC. No obstante, dadalaincapacidad de los
Miembros de asumir este reto, los grupos especiales y el Organo de Apelacion
pueden verse forzados a suplir esa carencia de voluntad politicay a adoptar lasreglas
necesarias parala correcta administracion de las comunicaciones amicus curiae, tal y
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como ha demostrado la poco afortunada iniciativa del Organo de Apelacion en e
asunto Amianto.

En cuanto a contenido concreto de las reglas a adoptar en relacion a las
comunicaciones amicus curiae, este articulo ha pretendido lanzar algunas ideas a
respecto. A modo de recapitulacion, podemos realizar una serie de observaciones. En
primer lugar, es necesaria una delimitacion mas clara de la naturaleza del amicus
curiae, frente al enfogue omnicomprensivo del procedimiento adicional sugerido por
el Organo de Apelacion, excluyéndose, en cualquier caso, aaguéllas entidades con un
interés econémico directo en lasolucion deladiferenciacorrespondiente. En segundo
lugar, la aceptacion de la figura del amicus curiae parece no poder desvincularse de
una mayor aperturay transparencia del Mecanismo de Solucion de Diferencias. Por
ultimo, cabe subrayar ladificultad que entrafia conciliar |a adecuada consideracion de
las comunicaciones amicus curiae, con €l gercicio por las partes en la diferencia de
su derecho a presentar las observaciones pertinentes dentro de los estrictos plazos
establecidos por €l ESD. En definitiva, las reglas sobre la administracion de las
comunicaciones amicus curiae tienen que establecer un equilibrio entre el acceso por
los grupos especiadles y e Organo de Apelacion a diferentes perspectivas y su
capacidad pararesolver eficaz y puntualmente las diferencias que se les plantean.
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