I. ESTUDIOS

EL LUGAR Y LA FUNCION (DEL DERECHO) DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DEL COMERCIO EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL'

P. Lamy

En este articulo busco aportar, desde la préctica, mi propia vision sobre el lugar
que ocupa y la funcién que cumple el derecho de la OMC dentro del orden juridico
internacional. Con ello busco establecer un didlogo constructivo entre la doctrina y la
practica con miras a mejorar la coherencia normativa e institucional en el orden juri-
dico internacional.

El comercio esta en la raiz de parcelas enteras del Derecho internacional ptiblico
y especialmente de una de sus principales fuentes: el tratado. As{ lo atestigua uno de
los primeros instrumentos juridicos internacionales de los que ha encontrado rastro la
humanidad: el tratado comercial concertado entre Amenofis IV y el rey de Chipre,
Alasia, en el siglo x1v a.C., que concedia a los comerciantes chipriotas una exencién
de los derechos de aduana como contrapartida de la importacion de una determinada
cantidad de cobre y de madera egipcios. La situacién practicamente no ha cambiado
desde entonces. A principios de este siglo xx1 d.C. siguen existiendo acuerdos bilate-
rales de comercio. Pero ahora un acuerdo de esa naturaleza ha de notificarse a la
OMC, en cuyo marco debe controlarse su compatibilidad con las normas del comer-
cio internacional.

Por su parte, el orden juridico internacional ha experimentado una profunda evo-
luciéon. Los grandes imperios desaparecieron. Los legistas de Felipe el Hermoso, y
después Juan Bodino, perfilaron progresivamente el concepto de soberania, los trata-
dos de Westfalia pusieron de manifiesto la preeminencia de una sociedad de Estados
soberanos, el Congreso de Viena de 1815 sent6 las bases del multilateralismo y el
siglo X1x presenci6 el nacimiento de las primeras organizaciones internacionales. Con
la creacién, primero de la Sociedad de Naciones y después de la Organizacion de las
Naciones Unidas y por ultimo, el hundimiento del bloque del Este, el siglo xx ha sido
testigo de la evolucion de un Derecho internacional clasico, interestatal, hacia un

' Articulo basado sobre una intervencion en la Universidad Paris-Sorbonne, ante la Sociedad Europea
de Derecho Internacional, el 19 de mayo de 2006. El autor agradece a Ester Rubio su adaptacion al pre-
sente articulo.
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12 P.LAMY

Derecho internacional contemporaneo y universal, abierto a nuevos actores, como las
organizaciones internacionales y las organizaciones no gubernamentales.

No obstante, aun cuando el orden juridico internacional ha experimentado un
gran nimero de profundos cambios a lo largo de los siglos, su evolucién no ha sido ni
lineal ni homogénea. Ello explica el que sigan coexistiendo en la sociedad internacio-
nal contemporanea reminiscencias de las diversas fases histdricas de esa evolucion.

Para aclarar esta afirmacion, utilizaré como metafora la de los tres estados fisicos
de la materia: gaseoso, liquido y sélido. En el orden juridico internacional podemos
encontrar simultineamente esos tres estados. El estado gaseoso es la coexistencia de
particulas entre las que no hay ninguna diferenciacién jerdrquica: se trata del orden
westfaliano integrado por Estados soberanos, que se caracteriza por una légica orga-
nizativa esencialmente «horizontal» y por un mecanismo de responsabilidad descen-
tralizado. El estado sélido es la Unién Europea, el ejemplo mismo de una organiza-
cion internacional de integracidn, que elabora normas cuya interpretacién lleva a cabo
de manera «autébnoma» y cuya primacia y aplicabilidad directa garantiza por medio
de mecanismos jurisdiccionales. La jurisdiccionalizacion de la responsabilidad de los
Estados miembros por incumplimiento del Derecho comunitario es un elemento fun-
damental de este orden juridico integrado. Entre el estado gaseoso y el estado sélido
hay un estado liquido. A esta categoria pertenece la OMC. Con arreglo a una logica
que no es ni enteramente vertical ni enteramente horizontal, la OMC, que en determi-
nados aspectos se asemeja a una organizacién intergubernamental de cooperacién y
en otros estd mds proxima a una organizacién internacional de integracidn, cuenta con
un ordenamiento juridico o un sistema juridico sui generis. A riesgo de empobrecer
estos conceptos, no estableceré ninguna distincién entre sistema de derecho, sistema
juridico y ordenamiento juridico. La existencia de diversos estados fisicos en el orden
juridico internacional, segtin la metafora utilizada, testimonia de su caricter dindmico
y evolutivo. La OMC es a la vez un producto y un vector de esa evolucidn.

En efecto, la OMC es una organizacién internacional situada en la linea divisoria
de las dos concepciones histdricas del derecho internacional. Es un foro de negocia-
cién permanente entre Estados soberanos —con algunas matizaciones—, lo que hace de
ella una organizacién de cooperacién similar a las conferencias internacionales del
derecho internacional clasico. Pero cuenta ademds con un mecanismo complejo de
solucién de diferencias, que hace de ella una organizacién de integracién, anclada en
el derecho internacional contemporaneo. Debido a su mecanismo complejo de solu-
cién de diferencias, la OMC es una organizacién especial.

Por otra parte, la OMC cuenta con un verdadero ordenamiento juridico. Si defini-
mos este tltimo como «un conjunto de normas juridicas que constituyen un sistema y
rigen una sociedad o un grupo determinado», conforme a la definicién del profesor
Jean Salmon, podemos constatar que, dentro del orden juridico internacional, hay un
ordenamiento juridico especial propio de la OMC. El sistema de la OMC tiene sin
lugar a duda dos elementos esenciales: normas vdlidamente elaboradas y mecanismos
que garantizan su aplicacién. Pero por tratarse de un ordenamiento especial se encuen-
tra éste insularizado o aislado. Esos son los dos puntos que si voy a exponer para tra-
tar de aclarar, en primer lugar, la forma en que ese sistema juridico se integra en el
orden juridico internacional y, en segundo lugar, cémo se articula con los demaés sis-
temas juridicos.
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Empecemos por el primer punto y veamos en qué sentido el derecho de la OMC
constituye un sistema juridico sui generis dentro del orden juridico internacional.

La OMC es una organizacidn internacional. Esta afirmacién parece evidente, y
sin embargo han hecho falta cerca de 50 afios para lograr ese resultado. Este largo
esfuerzo para existir juridicamente ha dejado en ella sus huellas.

El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT), sustituido en 1994 por
la OMC, era en realidad un acuerdo provisional, que entrd en vigor en enero de 1948
y debia ser sustituido por el tratado que estableceria la Organizacion Internacional del
Comercio (OIC). Como este tltimo no entré nunca en vigor, el GATT siguié siendo
durante medio siglo un acuerdo en forma simplificada, que carecia en principio de
una materializacién institucional. El GATT no tenia por tanto «Miembros» sino «Par-
tes contratantes», expresion que ponia de relieve su naturaleza puramente contractual.
Sin organizacidn internacional propiamente dicha, y sin personalidad juridica, el
GATT sdlo podia encontrar aplicacién por medio de la actuacién de sus partes contra-
tantes, y con el apoyo, en su funcionamiento cotidiano, de la Comision Internacional
de la Organizacién Internacional del Comercio (ICITO) que era la Comisién interina
encargada de poner en marcha la OIC.

Asf pues, fue preciso esperar cerca de 50 afios y la conclusion de los acuerdos de
Marrakech para contar con una verdadera organizacién internacional, es decir, con
«una organizacion instituida por un tratado u otro instrumento de derecho internacio-
nal y dotada de personalidad juridica internacional propia» segtn la definicién dada
por la Comisién de Derecho Internacional en su Proyecto de articulos sobre la respon-
sabilidad de las organizaciones internacionales. Para evitar cualquier ambigiiedad, el
Acuerdo por el que se establece la OMC precisa en su articulo VIII que la organizacién
tendrd personalidad juridica. Las consecuencias de este hecho son multiples. El Acuer-
do de Marrakech establece que los Miembros conferirdn a la OMC los privilegios e
inmunidades y la capacidad juridica necesarios para el ejercicio de sus funciones.

Todo ello permite a la OMC actuar en el plano internacional a semejanza de otros
sujetos de derecho internacional, concluir contratos que aseguran su buen funciona-
miento cotidiano y, en particular, emplear a sus 600 funcionarios permanentes. Pero,
la principal consecuencia para la OMC de su condicién de organizacion internacional
dotada de la personalidad juridica consiste en la posibilidad de expresar su voluntad
propia mediante la elaboracién de instrumentos normativos. Dicho poder normativo
se ejerce dentro de los limites fijados por su tratado constitutivo. En virtud del princi-
pio de especialidad, las competencias de la OMC se limitan a aquellas previstas expli-
citamente en dicho tratado, y a aquellas otras que resultan implicitas. La OMC, con-
vertida ya en una auténtica organizacién internacional, cuenta por tanto con un
ordenamiento juridico integrado y especial y elabora un conjunto de normas juridicas
que constituyen un sistema llamado a regular la vida de una comunidad.

Por lo tanto, primeramente, la OMC genera un conjunto de normas juridicas. La
OMC estd establecida por su tratado constitutivo que abarca unas 500 paginas de
texto y al que se adjuntan mds de 2.000 paginas de listas de compromisos. Ademds,
50 afios de préctica y de decisiones del GATT (lo que llamamos el «acervo del GATT»)
se han incorporado a dicho instrumento. Las normas de la OMC son objeto regular-
mente de renegociacidn. Aunque es cierto que la Secretaria de la OMC y los 6rganos
de la OMC no tienen la facultad general de adoptar normas formalmente vinculantes,
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14 P.LAMY

los 6rganos de la OMC adoptan decisiones eficaces que proporcionan respuestas
pragmaticas a necesidades concretas y, en ese sentido, generan normas de derecho
derivado. El sistema no se basa unicamente en los principios de una determinada
diplomacia, que frecuentemente condujo en el marco del GATT a la adopcién de solu-
ciones negociadas que reflejaban el poder respectivo de cada uno de los Estados. La
OMC no crea equidad —en el sentido que el derecho internacional publico da a este
concepto—, sino legalidad.

En segundo lugar, esas normas juridicas constituyen un sistema integrado. En
efecto, los Acuerdos de la OMC estan integrados en un «todo tinico» que pretende ser
coherente. Varias disposiciones lo recuerdan, entre ellas especialmente el parrafo 2
del articulo II que precisa que los acuerdos comerciales multilaterales «forman parte
integrante» del Acuerdo por el que se establece la OMC y «son vinculantes para todos
sus Miembros». Por ello esos acuerdos figuran en un anexo al Acuerdo por el que se
establece la OMC. En el asunto Indonesia - Automdéviles, el Grupo Especial que diri-
mid en primera instancia el contencioso recordé que hay una presuncion de ausencia
de conflicto normativo entre las diversas disposiciones del tratado de la OMC, puesto
que estas disposiciones se incluyen en acuerdos que tienen dmbitos de aplicacién
diferentes o cuya aplicacién tiene lugar en circunstancias diferentes. En varias ocasio-
nes, el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) ha afirmado que la actuacién de sus
Miembros debe ajustarse a todas las disposiciones de la OMC, las cuales deben inter-
pretarse de manera armoénica y ser aplicadas de forma acumulativa y de forma simul-
tdnea. Asf pues, el tratado de la OMC es sin duda un «acuerdo tnico» que establece
un «ordenamiento juridico organizado».

En tercer lugar, el derecho de la OMC rige una comunidad, la de los Miembros de
la OMC. En el asunto Estados Unidos - Articulo 301, el Grupo Especial confirmé la
existencia de un ordenamiento juridico GATT/OMC e incluso pareci6 dar a entender
que este ordenamiento juridico estaria caracterizado por sus «repercusiones indirectas
sobre los particulares», como quiera que «cuando se ha producido efectivamente una
infraccién [...] de un tratado cuyas ventajas dependen en parte de la actividad de los
empresarios, se puede interpretar que las propias disposiciones legislativas constitu-
yen una infraccion, puesto que la mera existencia de esas disposiciones puede tener
un efecto paralizador apreciable sobre las actividades econdmicas de los particula-
res». Sigue habiendo dudas acerca de si es posible considerar a los individuos, no s6lo
objeto del derecho de la OMC, sino también sujetos del mismo. Sin entrar en un deba-
te a ese respecto, yo destacarfa que las normas de la OMC rigen de manera efectiva la
comunidad de sus Miembros, puesto que su inobservancia es sancionada en el marco
del Organo de Solucién de Diferencias (OSD). Esas normas forman por consiguiente
un nuevo ordenamiento juridico, tal y como lo hemos definido.

Pero ese sistema juridico integrado no estd «clinicamente aislado». Las normas
de los Acuerdos de la OMC deben interpretarse en armonia con los principios genera-
les del Derecho internacional. En consecuencia, el ordenamiento juridico de la OMC
respeta, entre otros, la igualdad soberana de los Estados, la buena fe, la cooperacién
internacional e incluso la obligacién de solucionar pacificamente las controversias,
por no hablar de los principios de interpretacién de los tratados que el Organo de Ape-
lacién, por ejemplo, aplica sin vacilar. La OMC respeta el derecho internacional gene-
ral, sin que ello le impida adaptarlo a las realidades del comercio internacional. Al
R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1
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integrarse en el orden juridico internacional, el derecho de la OMC no pierde su carac-
ter sui generis.

Sin entrar en el debate tedrico sobre la posible autonomia del Derecho internacio-
nal econémico, es evidente que el derecho de la OMC es, en gran medida, una aplica-
cidn del derecho internacional general a determinadas circunstancias.

A fin de aclarar esta afirmacion citaré, a titulo de ejemplo, dos principios del
derecho internacional general que la OMC aplica de forma propia y en los que ha
dejado una huella duradera: la igualdad soberana de los Estados y la obligacion de
solucionar pacificamente las controversias.

La igualdad soberana de los Estados requiere una igualdad formal entre Estados
de diferente tamafo o poder. Este principio es respetado plenamente por la OMC.

Mientras que las organizaciones internacionales econdmicas suelen contar con un
6rgano restringido que coexiste con su 6rgano plenario. La OMC tiene la particulari-
dad de reunir a la totalidad de sus Miembros en todos sus érganos, tanto en la Confe-
rencia Ministerial, que se retne al menos cada dos afios, como en el Consejo General,
que ejerce sus funciones en el perfodo que media entre Conferencias, asi como en
todos los restantes consejos y comités. Todas las decisiones se adoptan conforme al
principio «un Gobierno/un voto» y por consenso. No cabe duda de que el precio del
respeto de la regla del consenso es una cierta lentitud en las negociaciones, pero esa
regla permite a los Estados expresarse y participar en pie de igualdad, con indepen-
dencia de la importancia de su participacién en el comercio mundial.

En el plano del derecho material, el principio de igualdad encuentra reflejo tam-
bién en las normas sustanciales de la OMC. Bajo la forma de principio de no discri-
minacién, se encuentra vigente en la cldusula de la nacién mds favorecida y en la
norma del trato nacional. Del mismo modo, el principio de igualdad de los Estados
soberanos subyace bajo el principio de reciprocidad que ocupa un lugar central en el
mecanismo de las negociaciones. La igualdad es, en efecto, una exigencia fundamen-
tal, que el Secretario General de las Naciones Unidas recordaba de la siguiente forma
en 2004 ante la Asamblea General:

«En el plano internacional, todos los Estados, fuertes y débiles, grandes y
pequefios, necesitan un marco de normas justas en cuyo acatamiento universal todo
el mundo confie. Por suerte, un marco semejante ya existe. Los Estados han creado
un impresionante corpus de normas y leyes que abarcan desde el comercio hasta el
terrorismo y desde el derecho del mar hasta las armas de destruccién en masa...»

Pero, como precisaba claramente Kofi Annan, esas normas deben ser también
justas. Por ello, la OMC no se contenta con la igualdad formal y busca una igualdad
material. En efecto, s6lo entre iguales hay verdadera igualdad. En la esfera del comer-
cio es necesario que determinados paises menos desarrollados se beneficien de flexi-
bilidades para que comercio y desarrollo sigan yendo de la mano. Los paises en vias
de desarrollo pueden, en consecuencia, beneficiarse de mecanismos no reciprocos: en
particular un trato especial y diferenciado. Esta renuncia a los principios del GATT
con respecto a los paises en vias de desarrollo fue oficializada en 1964 mediante la
adicién al texto del GATT de la Parte IV, «Comercio y desarrollo».

El pérrafo 8 del articulo XXX VI indica que «las partes contratantes desarrolladas
no esperan reciprocidad por los compromisos contraidos por ellas en negociaciones
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comerciales de reducir o suprimir los derechos de aduana y otros obsticulos al comer-
cio de las partes contratantes poco desarrolladas». También se ha renunciado a la
reciprocidad en la denominada Cldausula de Habilitacion, que prevé el establecimiento
del «sistema generalizado de preferencias» que autoriza a los paises desarrollados a
otorgar ventajas arancelarias a los paises en vias de desarrollo, apartdndose de la clau-
sula de la nacién mas favorecida. Se trata en realidad de mecanismos de discrimina-
cion positiva para garantizar la igualdad efectiva de los Miembros; y no hay en ello
nada incompatible con la igualdad soberana de los Estados. Por el contrario, exacta-
mente como ocurre en el &mbito del derecho interno, en el que la legislacidn social es
la garantia indispensable del respeto de la dignidad de hombres y mujeres por igual,
esta adaptacion de las normas aplicables a la situacion real de los Estados encierra la
promesa de una verdadera igualdad material.

La OMC se funda, por consiguiente, en gran medida, en el respeto del principio
de la igualdad soberana de los Estados; pero puede también actuar con el pragmatis-
mo propio del comercio al aplicar los principios del derecho internacional clésico.

Quisiera afiadir, en relacién con la igualdad soberana de los Estados, que sélo son
a priori iguales los Estados soberanos. Esa es la razén por la que las organizaciones
internacionales cldsicas estdn integradas en principio exclusivamente por Estados. Es
cierto que la OMC sigue siendo un marco interestatal. Pero, en este aspecto, ha sabido
también adaptarse a la evolucion de la sociedad internacional y a la aparicién de nue-
vos actores.

Asf, también pueden ser Miembros de la OMC los «territorios aduaneros». Ello
ha permitido que el Taipei Chino se adhiera a la OMC y que Hong Kong siga forman-
do parte de ella como Miembro auténomo tras su reincorporacién a China. De forma
andloga, la participacién de la Comunidad Europea como Miembro de 1la OMC es una
participacion sui generis. Desde el decenio de 1970, la Comisién ha participado de
hecho en las reuniones del GATT y ha actuado en nombre de los miembros de la Co-
munidad Econémica Europea para exponer su posicién comun. La creacién de la
OMC ha permitido la formalizacién de esa practica. Su tratado constitutivo prevé
ademds que, en caso de votacién, el nimero de votos de las Comunidades Europeas y
sus Estados miembros no serd en ningiin caso mayor que el nimero de Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas. Lo nuevo aqui es, sobre todo, la participacion de
la Comunidad al lado de sus Estados miembros.

Hay que destacar ademds en este sentido la creciente participacién de las ONG,
término que por otra parte la OMC interpreta en un sentido muy amplio. A este res-
pecto, el parrafo 2 del articulo V del Acuerdo por el que se establece la OMC precisa
que «el Consejo General podra adoptar disposiciones apropiadas para la celebracién
de consultas y la cooperacidn con organizaciones no gubernamentales que se ocupen
de cuestiones afines a las de la OMC». Aunque no se elabord ninguna disposicién
detallada, en 1996 el Consejo General adopt6 directrices que establecian la naturaleza
y el alcance de las relaciones entre la Secretaria de la OMC y las ONG. Esas nuevas
reglas han servido de base a una politica de mayor transparencia con respecto a las
ONG. No obstante, no se admite a esas organizaciones en el foro de la negociacidn,
ya que la OMC sigue siendo un marco de negociacién interestatal. De 1a misma forma,
las ONG no son admitidas en el OSD, aun cuando, después del informe del Organo de
RED.L, vol. LIX (2007), 1
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Apelacion en el asunto Estados Unidos - Camarones, se les permite una intervencion
mayor en el procedimiento por la via de los amici curiae.

Es, en efecto, necesario preservar el caricter interestatal de la OMC y al mismo
tiempo escuchar atentamente a los actores no estatales que representan a la sociedad
civil. Este equilibrio tiende a asegurar que se respete el interés general que encarna
en principio el Estado, dando cabida al mismo tiempo a los intereses que suelen ser
particulares cuya defensa legitima incumbe a las ONG. Por otra parte, al reconocer
la funcién de las ONG, la OMC acrecienta la resonancia de éstas en el orden juridico
internacional. Asi pues, la OMC es también un vector de la evolucién del derecho
internacional hacia su forma mds contempordnea convirtiéndose en un motor de la
transformacién progresiva de la sociedad internacional en una comunidad interna-
cional.

Veamos el segundo ejemplo, el del principio de la obligacién de solucionar paci-
ficamente las controversias, que pone igualmente de manifiesto que la OMC respeta
el derecho internacional general, adaptdndolo a las peculiaridades de su propio orde-
namiento juridico.

La obligacion de solucionar pacificamente las controversias es un principio cen-
tral del derecho internacional general recogido en la Carta de las Naciones Unidas.
Veinticinco afios después de la adopcién de €sta, la Asamblea General votaba la famo-
sa Declaraciéon sobre los siete principios de la coexistencia pacifica en la que se
recuerda que todos los Estados deben solucionar sus controversias internacionales
con otros Estados «por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni
la paz ni la seguridad internacionales ni la justicia». Al crear organizaciones interna-
cionales, los Estados les han asignado como finalidad principal el mantenimiento de
la paz, mediante el apaciguamiento y la prevencién de las tensiones internacionales, y
han introducido después sistemas de solucion de diferencias. En ese contexto, el esta-
blecimiento de un sistema multilateral de comercio ha sido un medio de garantizar la
paz, tanto mediante el derecho como mediante la prosperidad.

La aplicacién del principio de la obligacion de solucionar pacificamente las con-
troversias, a través de 6rganos creados a tal fin, es una forma de institucionalizar la
responsabilidad internacional, cuya caracteristica principal, en el derecho internacio-
nal clésico, es la descentralizacion. En efecto, actualmente se reconoce que los Esta-
dos son responsables de las consecuencias nefastas que se derivan de sus actos ilici-
tos, pero la determinacion de su responsabilidad y, sobre todo, la exigencia de esa
responsabilidad sigue siendo esencial para garantizar la efectividad y la eficacia de
cualquier sistema juridico. Una de las caracteristicas de la OMC es precisamente su
mecanismo complejo de solucién de diferencias que, como indicaba antes, hace que
la OMC sea una organizacion de integraciéon mds «sélida» que «liquida». A tenor del
articulo 56 del Proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional, sobre
la «Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos» anexo a la
Resolucion 56/83 de la Asamblea General, el sistema de solucién de diferencias de
la OMC constituye un sistema especial o lex especialis. De ello se desprende que el
OSD puede ir més alld del derecho internacional general mediante una comunitariza-
cién del derecho de la OMC. Entiendo por comunitarizacién una consolidacién de su
sistema juridico a raiz de la institucionalizacién de la responsabilidad internacional.
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Aunque sigue influido por sus origenes, que le asimilaban a un mecanismo de
conciliacién cuasijudicial —en palabras del profesor Canal Forgues—, el sistema de
solucién de diferencias de la OMC ha establecido una nueva «jurisdiccién» que garan-
tiza la aplicacién de sus propias decisiones y recomendaciones. El procedimiento
tiende, ademds, a preservar las exigencias fundamentales de un proceso equitativo. Se
trata de una jurisdiccion obligatoria a la que tienen amplio acceso sus Miembros,
resuelve sobre el derecho, el procedimiento de adopcién de decisiones es cuasi-auto-
matico, las resoluciones son dictadas por personas independientes y su aplicacién es
objeto de una vigilancia multilateral continua hasta que el reclamante esté plenamen-
te satisfecho en caso de que se haya constatado una violacién. Ademds, el Organo de
Apelacion funciona de forma muy parecida a un tribunal de casacion, que no se ocupa
mas que de cuestiones de derecho, lo que confirma el caricter esencialmente juridico
del sistema.

Cabe resaltar que la jurisdiccién de la OMC se impone obligatoriamente a todos sus
Miembros. Asi pues, un Miembro no puede oponerse a que otro inicie un procedimiento
de solucidn de diferencias y debe en ese caso someterse a la jurisdiccion de la OMC. A
diferencia de lo que puede ocurrir en otras instancias internacionales, por ejemplo en la
Corte Internacional de Justicia, todos los Miembros de la OMC han aceptado, por defi-
nicién, la jurisdiccién obligatoria y exclusiva del Organo de Solucién de Diferencias en
todo asunto relativo a la aplicacién de los Acuerdos de la OMC.

Para evitar la fragmentacion de los mecanismos de solucién de diferencias que
existia en el régimen del GATT, los acuerdos de Marrakech han pretendido también
preservar la unidad del sistema bajo los auspicios del OSD. En consecuencia, la solu-
cion de todas las diferencias relativas a las normas de la OMC es de la competencia de
un mismo cuerpo institucional, el OSD, y se dirime sobre la base de un mismo con-
junto de normas procesales contenidas en el Entendimiento, lo que hace del sistema
un sistema integrado.

Una caracteristica importante y en numerosos aspectos innovadora es que el inte-
rés juridico y econémico para actuar se presume, lo que confirma la hipétesis de una
«comunitarizacién» del derecho de la OMC, en el sentido de que cada Estado miem-
bro puede hacerlo respetar, incluso cuando no tenga un interés directo y personal, en
beneficio, en cierta medida, de la «comunidad de los Estados partes». Este principio,
que data de los tiempos del GATT, ha sido reiterado por el Organo de Apelacién en el
asunto CE - Bananos, en el que ha confirmado la existencia de un interés suficiente de
los Estados Unidos en perseguir a las Comunidades Europeas, a pesar de que, desde
el punto de vista prictico, los estadounidenses no exportan bananos. As{ pues, cual-
quier Estado puede iniciar un procedimiento de solucién de diferencias basdndose en
la alegacidén de que un Miembro no respeta sus obligaciones dimanantes del derecho
de la OMC.

Todo esta dispuesto para que la demanda, en el caso de que esté fundada, tenga
efectos concretos. Los Miembros de la OMC tienen competencia para vigilar y super-
visar la aplicacién de las recomendaciones del grupo especial y, en su caso, del Orga-
no de Apelacion por parte del Estado destinatario de las mismas. Y, mds aun, si la
aplicacién no tiene lugar, la parte que hubiera obtenido una solucién favorable a sus
intereses puede, si asi lo solicita, imponer contramedidas en forma de sanciones
comerciales.
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(Qué se deduce de todos esos mecanismos? En primer lugar, confirman que esta
en curso una cierta «comunitarizacion» del derecho de la OMC, con una instituciona-
lizacién de la responsabilidad internacional. Se prefiere la observancia de la norma a
la reparacion, lo que es una caracteristica propia de la transformacién de una sociedad
en una comunidad. No se trata ya del interés particular lesionado, sino del interés
comun. De hecho, la infraccién del derecho aplicable a la comunidad es en si mismo
un atentado contra todos los Estados partes que pueden considerarse lesionados.
Dicho de otra forma, la responsabilidad surge de un hecho «objetivo»; se deriva de la
infraccidn, cualquiera que puedan ser las consecuencias de esta tltima.

Pero el aspecto interesante de la institucionalizacién de la responsabilidad inter-
nacional por el OSD es que los Estados soberanos tienen, en cierto sentido, el control
dltimo del resultado de la solucién pacifica de las controversias. En efecto, en la apli-
cacion de las consecuencias de una decision del OSD, se vuelve al derecho mas clasi-
co, puesto que esa decision autoriza en realidad al Estado vencedor a ejercer su dere-
cho a imponer contramedidas. Estas ultimas son determinadas por el Estado, a su
elecciodn, dentro de los limites indicados en el tratado y con sujecion, en lo que respec-
ta a su amplitud, a control arbitral. Ahora bien, las contramedidas (las antiguas «repre-
salias no armadas») ponen de manifiesto lo que hay de mds tradicional en el Derecho
internacional: el derecho de cada Estado a hacer efectivo su derecho por si mismo.
Hay pues un margen de libertad —de soberania— controlada, un equilibrio entre la res-
ponsabilidad descentralizada del derecho internacional clasico y la jurisdiccionaliza-
cién completa de la solucién pacifica de las diferencias. La OMC es uno de los pocos
sistemas que ha conseguido reglamentar las contramedidas aplicadas por Estados
poderosos subordinando el ejercicio del derecho a adoptar contramedidas a la aproba-
cidn colectiva previa de los Miembros.

En sintesis, comparto la opinién de la profesora Ruiz Fabri: a todos los efectos, la
OMC es una verdadera jurisdiccién, puesto que el control politico que el OSD puede
ejercer es en gran medida tedrico. El mecanismo de consenso «invertido» impone de
forma cuasi automatica la adopcién de una decisién por el OSD, siempre que el
demandante siga decidido a llevar adelante su reclamacion.

Asi pues, el derecho de la OMC es un conjunto de normas juridicas, que constitu-
yen un sistema dirigido a una comunidad. La OMC cuenta, por consiguiente, con un
ordenamiento juridico integrado y especial. La OMC, situada en el limite entre el
Derecho internacional clésico, que respeta, y el Derecho internacional contempora-
neo, que contribuye a impulsar, se ha integrado en el orden juridico internacional
como un sistema juridico sui generis. Queda ahora por analizar cémo el derecho de la
OMC se articula con los sistemas juridicos de las demds organizaciones internaciona-
les dentro del orden juridico internacional.

Analizaré a continuacién «la relacion entre el sistema juridico de la OMC y los
sistemas juridicos de otras organizaciones internacionales».

La eficacia y la legitimidad de la OMC dependen de la forma en que se relacione
con las normas de los demds sistemas juridicos y de la naturaleza y calidad de sus
relaciones con las demds organizaciones internacionales. Con el fin de examinar mds
concretamente el lugar que ocupa y la funcién que desempeifia el sistema juridico de
la OMC en el orden juridico internacional, analizaré brevemente la forma en que fun-
cionan las disposiciones de la OMC y el trato que se da en ellas a otras normas juridi-
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cas, incluidas las elaboradas por otras organizaciones internacionales. Abordaré esta
cuestion centrandome en primer lugar en el punto de vista normativo, para analizarla
después desde una perspectiva institucional. Pondré de manifiesto que la OMC, lejos
de tener una posicidon hegemdnica como a veces se pretende, reconoce las limitacio-
nes de su competencia y la especializacién de otras organizaciones internacionales.
En ese sentido, la OMC participa en la construccion de la coherencia internacional y
refuerza el orden juridico internacional.

La OMC, las disposiciones de sus tratados y su interpretacién confirman la ausen-
cia de cualquier relacion jerdrquica entre las normas de la OMC y las normas estable-
cidas en otras instancias: las normas de la OMC no sustituyen a otras normas interna-
cionales ni prevalecen sobre ellas.

De hecho, 1a OMC, como antes el GATT, reconoce expresamente que el comercio
no es la dnica consideracidn politica a la que los Miembros pueden dar caricter prio-
ritario. La OMC contiene diversas disposiciones que establecen excepciones en rela-
cién con objetivos distintos del comercio, que con frecuencia son competencia de
otras organizaciones internacionales. El Organo de Apelacién de la OMC ha conse-
guido hacer operativas esas disposiciones para dejar a los Miembros el margen de
actuacion necesario para asegurar, si lo desean, la coherencia de sus actos en diversos
foros.

Citaré algunos ejemplos del trato que da el sistema de la OMC a las preocupacio-
nes no comerciales y a las normas elaboradas en otras instancias, para explicar por
qué considero que la OMC ha desempefiado una funcién proactiva en los esfuerzos
para lograr una mayor coherencia internacional.

La OMC es, naturalmente, una organizacion «comercial»; comprende disposicio-
nes que favorecen la apertura del comercio y sujetan a disciplinas las restricciones
comerciales. La filosofia bdsica de la OMC es que las obligaciones de apertura del
comercio son adecuadas, e incluso necesarias, para aumentar el nivel de vida y el
bienestar de los pueblos. Pero, al mismo tiempo, la OMC, como antes el GATT, cuen-
ta con disposiciones que establecen «excepciones» a esas obligaciones en materia de
acceso a los mercados. Segtn el viejo articulo XX del GATT —que sigue estando en
vigor— nada impide a un Miembro de obviar dichas obligaciones cuando decide, uni-
lateralmente, que en un determinado 4mbito deben prevalecer consideraciones distin-
tas de las comerciales. Asi puede ocurrir, por ejemplo, cuando un Miembro haya con-
traido compromisos en otras instancias digamos en relaciéon con una cuestioén
medioambiental, y esos compromisos puedan llevar aparejadas restricciones al acceso
a los mercados.

La evolucién de la jurisprudencia de la OMC ha consistido en ofrecer una nueva
interpretacion teleoldgica de la OMC que reconoce el lugar que ocupa el comercio en
la accién global de los Estados y el equilibrio necesario que es preciso mantener entre
todas las politicas.

(Coémo se hace efectivo lo anterior en el ordenamiento juridico de la OMC?

En primer lugar puede decirse, de una forma muy simple, que el tratado de la
OMC ha sido considerado e interpretado como un «tratado». En la primera diferencia
sustanciada en el marco de la OMC, una diferencia relacionada con el medio ambien-
te (Estados Unidos - Gasolina), el Organo de Apelacién llegé a la conclusién de que
el Grupo Especial habia prescindido de un principio fundamental de interpretacion de
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los tratados recogido en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(«Convencién de Viena»). El Organo de Apelacién recordé en primer lugar que dicho
principio se habia elevado a la condicién de principio del Derecho internacional con-
suetudinario. Era importante hacerlo porque, como ustedes saben, ni los Estados Uni-
dos ni las CE han ratificado la Convencion de Viena. A continuacidn, el Organo de
Apelacion formul6 su primera declaracion, ahora famosa, sobre la naturaleza de la
relacion entre la OMC y el orden juridico internacional:

«no debe leerse el Acuerdo General aislandolo clinicamente del derecho inter-
nacional publico.»

Tras recordar que, de conformidad con el articulo 31 de la Convencién de Viena,
ha de atribuirse a los términos de un tratado su «sentido corriente [...] en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta [el] objeto y fin [del tratado]», el Organo de Apelacién
sefial6 que en el informe del Grupo Especial no se habian tenido en cuenta de forma
adecuada los diferentes términos utilizados efectivamente para cada una de las excep-
ciones del articulo XX, lo que condujo a una interpretacién que ofrecia una flexibili-
dad mucho mayor en la denominada excepcién medioambiental y a un giro categérico
en 50 afios de jurisprudencia del GATT.

Basandose en las etapas y principios de la Convencion de Viena, tanto los grupos
especiales como el Organo de Apelacién se han referido desde entonces, en su caso,
al «contexto» del tratado de la OMC y a normas distintas de las de la OMC. Se me ha
indicado que ningtin otro sistema internacional de solucién de diferencias estd tan
vinculado a la Convencién de Viena. En mi opinidn, esa insistencia en la aplicacién
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados confirma claramente que
la OMC desea considerarse plenamente integrada, en la medida de lo posible, en el
orden juridico internacional.

La relacién entre las normas de la OMC y otras normas internacionales se reforzé
también cuando el ()rgano de Apelacién declar6 que, en la OMC, las disposiciones
que establecen excepciones —en relacidn con esas preocupaciones no comerciales de
los Estados (medio ambiente, moralidad, religién, etc.)— no deben interpretarse res-
trictivamente; las excepciones deben interpretarse conforme al sentido corriente de
sus términos. A este respecto, el Organo de Apelacién de la OMC ha insistido en que
no pueden interpretarse y aplicarse las excepciones de forma tan restrictiva que no
tengan ninguna aplicacidn pertinente o efectiva.

El Organo de Apelacién ha ampliado la posibilidad de adoptar excepciones en el
marco de la OMC de la forma siguiente. En la OMC las excepciones estdn sujetas a
lo que llamamos el «criterio de necesidad», que va asociado a una exigencia de «pro-
porcionalidad». Al evaluar si una medida es «necesaria» para atender una preocupa-
cién que no sea objeto de la OMC, debe utilizarse un nuevo criterio adicional de
equilibrio.

Esa evaluacién tendrd que sopesar en primer lugar 1) el «valor protegido por la
medida» —y cuanto mds importante sea ese «valor», mas ficil serd probar la necesidad
(y la importancia del valor afectard a todo el proceso)—; en segundo lugar 2) la medida
elegida para satisfacer esa preocupacion no comercial (jes una prohibiciéon completa
o parcial del comercio?, ;es un requisito en materia de etiquetado?, ;es un impuesto
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discriminatorio?); y por ultimo un tercer elemento 3) las repercusiones de la restric-
cién en el comercio.

Una vez que se considera necesaria una medida que da prioridad a un valor o
norma no comercial que se considera «necesario», se evaldia en todo caso si la medida
se aplica efectivamente en forma no proteccionista, de conformidad con el predambulo
del articulo XX. A este respecto, el Organo de Apelacién ha declarado que, al evaluar
si una medida se ajusta al articulo XX, debe guardarse siempre el «equilibrio» entre
las obligaciones en materia de acceso a los mercados en el marco de la OMC y el
derecho del gobierno a favorecer politicas distintas de las comerciales.

La jurisprudencia elaborada en el seno de la OMC ha determinado que el «con-
trol» ejercido en base al predambulo del articulo XX del GATT frente a medidas pro-
teccionistas encubiertas es de hecho una expresion del principio general de «buena
fe» o del principio contrario al «abuso de derecho». Asf:

«La tarea de interpretar y aplicar el predmbulo equivale esencialmente, por lo
tanto, a la delicada tarea de ubicar y trazar una linea de equilibrio entre el derecho de
un Miembro de invocar una excepcion [...] y los derechos de los demds Miembros
en virtud de diversas disposiciones sustantivas [...] La ubicacién de la linea de equi-
librio [...] no es fija ni inalterable; la linea se mueve segun varian el tipo y la confi-
guracién de las medidas involucradas y se diferencien los hechos que constituyen los
casos concretos.»

El Organo de Apelacién, enfrentado a las tensiones entre las obligaciones de los
Miembros en materia de acceso a los mercados y el derecho a privilegiar considera-
ciones que no son objeto de la OMC (y normas de otros sistemas juridicos), ha intro-
ducido un «criterio de equilibrio» o «criterio de proporcionalidad» entre series de
valores, o entre series de derechos y obligaciones.

Una vez mads, las restricciones comerciales impuestas por Miembros de la OMC
para atender consideraciones no comerciales sélo podrdn prevalecer sobre las obliga-
ciones en materia de acceso a los mercados en el marco de la OMC en la medida en
que no tengan un caricter proteccionista. Dicho de otra forma, las propias disposicio-
nes de la OMC reconocen la existencia de normas distintas de las de la OMC y de
otros ordenamientos juridicos y tratan de limitar el ambito de aplicacion de sus pro-
pias disposiciones, contribuyendo asi a una coherencia sostenible en el orden juridico
internacional.

Otro principio fundamental de la OMC es que los Miembros pueden establecer
normas nacionales al nivel que deseen, en la medida en que lo hagan de forma siste-
matica y coherente. Por ejemplo, en la diferencia entre Canada y las Comunidades
Europeas (CE) sobre la importacién de productos que contienen amianto, el Organo
de Apelacion manifestd claramente que Francia podia mantener su prohibicion puesto
que se basaba en riesgos para la salud y normas sanitarias reconocidos en otros foros
y no habia otras medidas que pudieran garantizar el riesgo cero que exigia el regla-
mento de la CE.

Otra caracteristica de la OMC que confirma su integracion en el orden juridico
internacional es el valor y la condicidn juridica que atribuye a las normas internacio-
nales elaboradas en otras instancias. Por ejemplo, el Acuerdo sobre Medidas Sanita-
rias y Fitosanitarias (MSF) establece que se presumird que las medidas de los Miem-
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bros basadas en normas elaboradas en el Codex Alimentarius, la Organizacién
Mundial de Sanidad Animal (OIE) y la Convencién Internacional de Proteccién Fito-
sanitaria son compatibles con la OMC. Asi pues, aunque el Codex y otras instancias
no legislen en absoluto en el sentido normal o propio, las normas que elaboran tienen
una cierta autoridad, al generar una presuncién de compatibilidad con la OMC cuan-
do se respetan esas normas internacionales. En consecuencia, las disposiciones del
Acuerdo MSF constituyen un importante incentivo para que los Estados basen sus
normas nacionales en las normas internacionales o las ajusten a ellas. En consecuen-
cia, la OMC alienta a los Miembros a negociar en otros foros internacionales normas
que luego aplicardn de forma coherente en el contexto de la OMC.

Podria citar otros ejemplos, pero tan s6lo me haré eco del predmbulo del Acuerdo
sobre la OMC, que, a diferencia del predmbulo del GATT, se refiere expresamente al
desarrollo sostenible como objetivo de la OMC. Aunque no esta claro atn si el desa-
rrollo sostenible ha cristalizado en un principio general del derecho, la referencia a
ese importante principio no comercial pone de manifiesto que los signatarios del
Acuerdo sobre la OMC eran, en 1994, plenamente conscientes de la importancia y
legitimidad de la proteccién del medio ambiente como objetivo de politica nacional e
internacional.

En la famosa diferencia Estados Unidos - Camarones se considerd que el texto
del preambulo indicaba que debia introducirse un grado mayor de flexibilidad al inter-
pretar la expresion «recursos naturales» de la excepcion relativa al medio ambiente y
que afiadia, literalmente, «color, consistencia y forma a los derechos y obligaciones»
dimanantes de las disposiciones de la OMC. El Organo de Apelacién hizo también
referencia expresa a la necesidad de interpretar las disposiciones de la OMC —y espe-
cialmente las antiguas disposiciones del GATT- de forma «evolutiva», teniendo en
cuenta el sentido corriente de los términos en el momento de la diferencia y no en el
momento en que se redact6 el tratado en 1947, lo que permitié al Organo de Apela-
cidén considerar tratados contemporaneos que definen la expresion «recursos natura-
les» y llegar a la conclusién de que esas definiciones debian utilizarse también en la
OMC con el fin de lograr un cierto grado de coherencia internacional con respecto a
los recursos naturales.

Coincido aqui con el profesor Abi-Saab, miembro del Organo de Apelacién de la
OMC, en que, al utilizar los principios generales del derecho internacional ptiblico en
la interpretacién de las disposiciones de la OMC, el Organo de Apelacién ha confir-
mado que la OMC actiia en el marco del orden juridico internacional.

En consecuencia, la OMC tiene en cuenta las demas normas del derecho interna-
cional. En ausencia de proteccionismo y bajo ciertas condiciones, una restriccion
basada en normas distintas de las de la OMC prevalecerd sobre las normas de la OMC
en materia de acceso a los mercados. De esa forma, la OMC amplia la coherencia
entre sistemas de normas u ordenamientos juridicos. Ademas, al dejar a los Miembros
el margen de actuacién necesario para privilegiar preocupaciones que no son objeto
de la OMC, ésta reconoce también la especializacién, la competencia técnica y la
importancia de otras organizaciones internacionales. En sintesis, la OMC es perfecta-
mente consciente de la existencia de otros sistemas de normas y de que no actda ais-
ladamente en la esfera internacional.
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Las relaciones existentes entre la OMC y otras organizaciones internacionales
reflejan también los esfuerzos para alcanzar la coherencia en el orden juridico inter-
nacional. Una vez que se ha convertido en una organizacién internacional dotada de
personalidad juridica plena, la OMC ha establecido una red importante de acuerdos
formales y de acuerdos de facto con otros actores de la escena internacional. Cuanto
mayor sea la coherencia dentro del orden juridico internacional, m4s fuerte serd la
«comunidad» internacional.

Examinaré ahora brevemente las interacciones efectivas entre la OMC y otras
organizaciones internacionales. Existen, por ejemplo, disposiciones expresas de la
OMC sobre la coherencia entre el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial y la OMC, que confieren un mandato expreso al Director General. Hay una
serie de actividades de cooperacidn con varias organizaciones internacionales en mate-
ria de asistencia técnica y de capacitacion. De hecho, la actual ronda de negociaciones
se basa en cierta medida en la coherencia, por cuanto proponemos un nuevo «Progra-
ma de Ayuda para el Comercio» en el que se agrupan diversas organizaciones multila-
terales y bancos regionales de desarrollo para prestar asistencia a los paises en vias de
desarrollo a fin de que €stos obtengan los beneficios de la apertura del comercio.

Hemos concertado también acuerdos formales de cooperacidn con otras organi-
zaciones internacionales. Por ejemplo, en la esfera de la elaboracién de normas, con-
tamos ahora con un mecanismo —el Fondo para la Aplicaciéon de Normas y el Fomen-
to del Comercio— en el que participan la OMC, el Banco Mundial, la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) y la OIE.

Unas 75 organizaciones internacionales han conseguido la condicién de observa-
dor ordinario o de observador ad hoc en 6rganos de la OMC. La OMC participa a su
vez como observador en numerosas organizaciones internacionales. Aunque el grado
de esa cooperacion varia, la coordinacidn y la coherencia entre la labor de la OMC y
la de otras organizaciones internacionales sigue evolucionando de forma pragmatica.
La Secretaria de la OMC mantiene relaciones de trabajo con casi 200 organizaciones
internacionales en actividades que van desde la recopilacion de estadistica a la inves-
tigacion, la elaboracién de normas y la asistencia técnica y capacitacion.

Como sefialé en 2004 en un libro sobre la democracia internacional —«La démo-
cratie-monde: pour une autre gouvernance globale»—, soy un firme defensor de la
coherencia internacional. Aunque no me atreveria a decir que la «coherencia interna-
cional» sea un principio general del derecho internacional, me permito recordar que la
cooperacién internacional es uno de los objetivos de las Naciones Unidas que se reco-
gen en el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas. Considero que los esfuerzos
para lograr la coherencia internacional constituyen la inica via para lograr una evolu-
cién pacifica de las relaciones internacionales y de nuestro sistema juridico interna-
cional. Pero la coherencia internacional es también esencial para garantizar la legiti-
midad de la OMC y la eficacia de las normas comerciales.

El mantra de la OMC en favor de la apertura del comercio cumple una funcién
decisiva para el crecimiento y el desarrollo de los Miembros, pero no constituye una
panacea para todos los retos que conlleva el desarrollo. Esta apertura no es siempre
facil de lograr, ni en muchas circunstancias puede ser eficaz, salvo que se integre en
un contexto econémico, social y politico favorable y en un marco coherente y multi-
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facético de politica general. La apertura del comercio s6lo puede ser sostenible politi-
ca y econémicamente si estd complementada por politicas que aborden, al mismo
tiempo, los problemas de capacidad (humana, burocrdtica o estructural), los retos que
plantea la distribucién de los beneficios generados por un comercio més libre, la nece-
sidad de un entorno sostenible, el respeto de la moral piblica, etc. También desempe-
fla un papel importante en este contexto la coherencia juridica internacional.

Todas esas politicas estdn interrelacionadas con las demds obligaciones conven-
cionales de los Miembros de 1la OMC. Asi, una mayor coherencia internacional con-
tribuye necesariamente a que la OMC desempeiie su mision con la maxima eficacia.
Dado que las normas de la OMC no son superiores o inferiores jerdrquicamente a
otras normas (con excepcion del jus cogens) los Estados deben encontrar la forma de
coordinar todas esas politicas de manera coherente. Creo que la OMC favorece y
fomenta esa coherencia.

Pero lo expuesto no basta, y la descripcién que acabo de hacer induce en cierta
medida a error.

Aunque personalmente considero que es necesaria una gobernanza mas global,
SOy un «pragmatico», y tengo los pies en el suelo. No podemos olvidar que los Esta-
dos se enfrentan con frecuencia a una serie de obligaciones internacionales distintas y
a veces contradictorias. Ademads, al igual que los tratados, proliferan los sistemas de
solucién de diferencias y con ellos la posibilidad de conflictos con el mecanismo obli-
gatorio y vinculante de solucidén de diferencias de la OMC.

Daré un ejemplo para que se vean rdpidamente las «grietas» en la coherencia de
nuestro orden juridico internacional. La diferencia CE - Pez espada se referia a la
situacién que expongo a continuacién. En 1999, Chile puso en vigor medidas de con-
servacién del pez espada, regulando las artes de pesca y limitando el nivel de pesca
mediante la denegacién de nuevos permisos. Chile prohibié de hecho la utilizacién de
sus puertos para el desembarco y el mantenimiento a los palangreros y buques-facto-
ria de las CE que no respetaban las normas minimas de conservacién. La CE impugné
esas medidas por considerarlas contrarias a su derecho de transito en el marco de la
OMC. Chile solicité que la CE promulgara y aplicara medidas de conservacién para
sus operaciones pesqueras en alta mar, de conformidad con la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS). En respuesta a la impugna-
cién de la CE en el marco de la OMC, Chile recurri6 a las disposiciones en materia de
solucién de diferencias de la UNCLOS vy cit6 a la CE ante el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar. Las cuestiones sustantivas planteadas ante la OMC incluian el
derecho de Chile a beneficiarse de la aplicacién del articulo XX del GATT en relacién
con la conservacidn de los recursos naturales sin perjuicio de actuar de conformidad
con la UNCLOS. La cuestion sometida al Tribunal Internacional del Derecho del Mar
podia haber incluido la determinacién de si Chile estaba o no facultado para regular y
limitar el acceso al pez espada como parte de un programa de conservacion.

En esa situacion, cabe pensar que ambas instancias podian haber examinado si la
UNCLOS exigia, autorizaba o toleraba efectivamente las medidas adoptadas por
Chile, y si esas medidas eran compatibles con la UNCLOS, elemento que podia influir
en la decision de un grupo especial de la OMC acerca de si Chile podia beneficiarse
de la aplicacidn de la disposicion que establece la excepcidn relativa al medio ambien-
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te. Por consiguiente, los dos foros podian haber llegado a conclusiones diferentes
sobre los mismos hechos o sobre la interpretacion de la ley aplicable.

Afortunadamente, en esa diferencia, las partes llegaron al acuerdo de suspender
los procedimientos de solucidn de diferencias iniciados tanto ante el Tribunal Interna-
cional de Derecho del Mar como ante la OMC. Pero, de no haberse producido un
acuerdo mutuo y en ausencia de una norma internacional acerca de la forma en que
deben interactuar esos dos mecanismos diferentes, pueden producirse varias situacio-
nes. Habida cuenta del caracter cuasi automatico del mecanismo obligatorio vincu-
lante de solucién de diferencias de la OMC, es poco probable que un grupo especial
de la OMC se hubiera abstenido de pronunciarse por el hecho de haberse iniciado otro
procedimiento de solucién de diferencias —aunque mds pertinente y con mejores
medios— con respecto a una diferencia similar o conexa. Y en caso de que ambos pro-
cedimientos se hubieran iniciado al mismo tiempo, es bastante probable que el proce-
dimiento del Grupo Especial de 1la OMC se desarrollara mucho mas rdpidamente que
cualquier otro.

En este aspecto persiste en parte el desequilibrio de nuestro orden juridico inter-
nacional. Aunque la OMC, a través de su sistema de solucidn de diferencias, puede
demostrar que tiene en cuenta las normas de otros ordenamientos juridicos, muchos
siguen impugnando el hecho de que corresponda al érgano judicial de la OMC deter-
minar la «linea de equilibrio» entre las normas comerciales y las normas de otros
ordenamientos juridicos. En realidad, actualmente, si una medida tiene una repercu-
sion sobre el comercio, el asunto puede someterse al sistema de solucién de diferen-
cias de la OMC de forma bastante sencilla y rdpida. El 6rgano decisorio de la OMC
habra de determinar entonces si la restriccion del comercio puede encontrar justifica-
cidén en las disposiciones de la OMC que establecen las excepciones. Al evaluar la
invocacidn de esa justificacion al amparo de una excepcidn en el marco de la OMC, el
6rgano judicial de la OMC puede estar de hecho adoptando una decisién sobre la
posicion jerarquica relativa de dos series de normas.

De hecho, si un Miembro de la OMC invoca la excepcidn relativa al medio
ambiente para justificar una restriccion del comercio adoptada de conformidad con un
acuerdo multilateral sobre el medio ambiente (AMUMA), es en la prictica el 6rgano
judicial de la OMC el que determinara si el cumplimiento de ese AMUMA puede
proporcionar una justificacién de la restriccién del comercio en el marco de la OMC,
y en tal caso, en qué medida. Si, en apoyo de su invocacién de la excepcion de la
OMC relativa a la moral ptiblica, un Miembro se remite a una resolucién de la Orga-
nizacidén Internacional del Trabajo (OIT) que condena a un determinado Estado por la
violacién de normas fundamentales del trabajo, es el 6rgano judicial de la OMC el
que adoptard en dltima instancia una decision sobre el valor y los efectos juridicos de
esa resolucion en el comercio internacional y la posibilidad de oponerla a las normas
comerciales.

Pero, a mi juicio, no hay razones para dotar a la OMC de la facultad exclusiva de
asegurar la coherencia, tan necesaria, entre normas de diferentes ordenamientos juri-
dicos. El poder relativo de la OMC y, en especial, de su mecanismo de solucién de
diferencias, agrava la falta de coherencia de nuestro sistema juridico internacional.
Ese aspecto pone de manifiesto la discordancia entre el muy poderoso mecanismo de
aplicacién de la OMC vy el sistema tradicional descentralizado de contramedidas que
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se utiliza ain en varios ordenamientos juridicos. No creo que la solucién consista en
debilitar el sistema de solucién de diferencias de la OMC. Considero que, aunque es
necesario mejorar muchos aspectos de la OMC, su sistema de solucién de diferencias
funciona bien. La solucién del posible desequilibrio al que he hecho alusién consiste,
a mi juicio, en fortalecer la efectividad de otros ordenamientos juridicos para estable-
cer un nuevo equilibrio con respecto a la fuerza relativa de la OMC en el orden juridi-
co internacional.

Con ello no se resolverian todos nuestros problemas, porque tendriamos varios
ordenamientos juridicos fuertes que seguirian requiriendo coordinacién. Es necesario
que hagamos frente también al problema de la fragmentacién del derecho internacio-
nal y la multiplicacién desorganizada de sistemas juridicos internacionales. Entre tanto,
los diferentes ordenamientos juridicos seguirdn coexistiendo y la coherencia depende-
ra de soluciones ad hoc basadas en la buena voluntad y en los intereses de las jurisdic-
ciones de que se trate. Varias personas han propuesto soluciones que no son satisfacto-
rias, entre ellas el reenvio a la Corte Internacional de Justicia en caso de conflictos de
jurisdiccién. La Corte Internacional de Justicia ha llamado ya la atencidn sobre los
peligros de un derecho internacional fragmentado y contradictorio. La Comisién de
Derecho Internacional ha realizado una importante labor a este respecto.

Para concluir, conviene resaltar que el orden juridico internacional actual sélo
podré evolucionar de forma pacifica en la medida en que los ordenamientos juridicos
existentes evolucionen respetdndose mutuamente. No hay ninguna excepcién a esta
regla, de cuya importancia es plenamente consciente la OMC.

La OMC ha experimentado una notable evolucién desde el final del GATT. Los
Estados signatarios del GATT deseaban reforzar la situacion del sistema internacional
de comercio y le dotaron de una organizacidn internacional formal: la OMC. Esta
organizacion internacional estd ahora establecida y funciona bien, e incluso crea nor-
mas eficaces de derecho derivado. El valor juridico y la ejecucion de las normas adop-
tadas por los 6rganos de la OMC se prestan a debate, pero la capacidad normativa de
la OMC, incluso como foro de negociaciones permanentes, y su mecanismo, fuerte
pero abierto, de solucién de diferencias, confirma la naturaleza sui generis de su orde-
namiento juridico.

La OMC utiliza plenamente su personalidad juridica internacional y colabora
actualmente de forma activa con otras organizaciones internacionales. Pero ain hay
mds. Al establecer un sistema en el que se presume que las normas de buena fe elabo-
radas en otras instancias son compatibles con las normas de la OMC, la OMC no sélo
trata con la debida deferencia a otros sistemas juridicos, sino que estimula también las
negociaciones en esos otros foros especializados y refuerza la coherencia del orden
juridico internacional. En este sentido la OMC es un vector de evolucion de este tlti-
mo. Ese es, a mi juicio, el lugar que corresponde a la OMC y su ordenamiento juridi-
co y su funcién es la de ser un catalizador del respeto mutuo internacional hacia la
coherencia internacional e incluso hacia una gobernanza mas mundial, que a mi juicio
es necesaria si queremos que el mundo en que vivimos sea menos violento, ya se trate
de violencia social, politica, econdmica o ambiental.
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