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CUARTA PARTE

EL REFORZAMIENTO MUTUO
DE LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
Y EL COMERCIO INTERNACIONAL

Lograr el apoyo mutuo entre los acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente (AMUMA) y el régimen del comercio internacional es una
condicion indispensable para alcanzar el objetivo del desarrollo sosteni-
ble." El problema es que, como hemos podido ver en capitulos anterio-
res, algunos AMUMA y el régimen del comercio internacional regulan y
perciben las medidas comerciales de forma distinta y, hasta cierto punto,
contradictoria, lo que puede dar lugar a conflictos normativos y jurisdic-
cionales en contra del objetivo del desarrollo sostenible.

Ahora bien, pese a la igualdad juridica que existe en el plano interna-
cional entre los acuerdos comerciales y los AMUMA y sus mecanismos
de solucion de diferencias, las diferencias institucionales parecen favore-
cer una mayor influencia del Organo de Solucién de Diferencias (OSD)
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que probablemente
atraerd a su jurisdiccion las controversias que tengan relacion con estos
ambitos normativos. De este modo, lograr el apoyo mutuo entre los
AMUMA y las normas de la OMC depende, en gran medida, de la forma
en la que el OSD interprete los acuerdos comerciales en una eventual di-
ferencia entre estos campos. Hasta ahora, los exdmenes de legalidad apli-
cados por el OSD a las medidas comerciales que buscan proteger el me-
dio ambiente no reflejan voluntad por distinguir las preocupaciones
ambientales auténticas de aquellas que son adoptadas con fines protec-
cionistas. Es posible, por lo tanto, que la adopcion de medidas comercia-
les en el contexto de un AMUMA, cuya motivacion no es proteccionista,

1 Comisién Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro Futuro Comun,
Madrid, Alianza Editorial, 1992, p. 29.
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se consideren contrarias a algunas normas de la OMC.? Esta situacion
produce un desequilibrio entre los intereses comerciales del régimen del
comercio internacional y los objetivos ambientales protegidos por los
AMUMA que precisa ser corregido para favorecer el logro del objetivo
del desarrollo sostenible.

Esta cuarta y ultima parte del trabajo de investigacion analiza la forma
en la que las interacciones entre los AMUMA y las normas de la OMC
pueden ser abordadas por el OSD para favorecer el reforzamiento mutuo
entre estos campos. Un primer punto de partida es analizar qué papel po-
drian tener en el OSD de la OMC otras normas de Derecho internacional
como los AMUMA en el momento de examinar la legalidad de una me-
dida comercial adoptada en el contexto del acuerdo ambiental (capitulo
X). De este examen se desprende que, al parecer, la mejor via, al menos
a corto plazo, para favorecer el apoyo mutuo entre éstos &mbitos norma-
tivos es realizar una interpretacion teleologica de los acuerdos comercia-
les. Es decir, una interpretacion sostenible de las normas de la OMC que,
por un lado, favorezca a los intereses comerciales prohibiendo las medidas
proteccionistas y, por otro lado, beneficie al medio ambiente evitando que
los acuerdos comerciales puedan ser un obstaculo para las medidas no pro-
teccionistas adoptadas en el contexto de un AMUMA. El desarrollo soste-
nible es uno de los objetivos de la OMC y, por lo tanto, como ha reconoci-
do el propio organo de apelacion, debe impregnar la interpretacion de todos
los acuerdos comerciales (capitulo XI). Por ultimo, la adopcion de medidas
a través de la negociacion también es una opcion que permitiria para corre-
gir el desequilibrio entre las politicas comerciales y ambientales de confor-
midad con el desarrollo sostenible, sin embargo, hay que decir que ésta no
parece ser una alternativa si lo que se pretende es lograr resultados a corto
plazo (capitulo XII).

2 Chang, H., “An Economic Analysis of Trade Measures to Protect the Global Envi-
ronment”, The Georgetown Law Journal, vol. 83, nim. 6, julio de 1995, p. 2209.



CAPITULO X

LA FUNCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN EL OSD DE LA OMC

Las normas de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) y los
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA) son algu-
nas veces aplicables a los mismos hechos como hemos podido compro-
bar en capitulos anteriores. Por lo tanto, al menos en principio, existe la
posibilidad de que se produzca una competencia de jurisdicciones entre
los mecanismos de solucién de diferencias de los AMUMA vy el Organo
de Soluciéon de Diferencias (OSD) de la OMC.!' No obstante, algunas
caracteristicas del OSD de la OMC —particularmente su competencia
obligatoria— parecen indicar que atraera a su jurisdiccion las contro-
versias que impliquen a dos miembros de la OMC que sean a su vez
partes en un AMUMA. Obviamente, el OSD tendra competencia exclu-
siva en aquellas controversias en las que una de las partes no esté vin-
culada al AMUMA. Ahora bien, pese a que el drgano de apelacion sos-
tiene que el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) no debe leerse aislandolo clinicamente del derecho internacio-
nal publico, no estd claro hasta qué punto los AMUMA pueden influir
en las diferencias sometidas al OSD de la OMC.2

Este capitulo estd dedicado a analizar el grado de apertura del OSD
respecto a otras normas de derecho internacional, como los AMUMA.

I Marceau, G. “Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdiction, The relationship
between the WTO Agreement and MEAs and other Treaties”, Journal of World Trade,
vol. 35, niim. 6, 2001, pp. 1081-1131.

2 Informe del 6rgano de apelacion asunto Estados Unidos — Pautas para la gasolina
reformulada y convencional. OMC. Doc. WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de
1996, p. 17. El Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) puede
consultarse en Los resultados de la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multi-
laterales [Los textos juridicos], Ginebra, Secretaria del GATT, 1994, pp. 22-25 y
503-583.
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Para tal efecto, en la primera parte, se examinan aquellos aspectos insti-
tucionales y normativos de la solucion de diferencias en la OMC que in-
dican que probablemente atraerd a su jurisdiccion las controversias que
impliquen a los AMUMA y a las normas de la OMC. También son anali-
zadas la posible autonomia del régimen de la OMC y sus consecuencias.
En la segunda parte nos ocupamos de examinar la disposiciones que re-
gulan el derecho aplicable por el OSD de la OMC vy los limites que im-
pone su jurisdiccion sustantiva, en especial analizamos las posturas de
aquellos autores que apoyan o niegan la posibilidad de que el derecho in-
ternacional puede ser considerado parte del derecho aplicable. El capitu-
lo concluye con una tercera parte en la que se estudia el papel del dere-
cho internacional en la interpretacion de las normas de la OMC.

I. LA SOLUCION DE DIFERENCIAS EN LA OMC

1. La vis atractiva del OSD de la OMC

No existe ningun 6rgano judicial internacional con competencia obligato-
ria y general para resolver todas las diferencias que versen sobre la viola-
cion del derecho internacional.® Sin embargo, existen un gran niimero de
instancias judiciales y cuasi-judiciales con competencias en sectores especi-
ficos del derecho internacional.* Puede suceder incluso que los Estados ten-
gan a su disposicion dos instancias igualmente competentes para resolver
una misma controversia —fendmeno conocido como forum shopping—.>

3 La Corte Internacional de Justicia no puede, por ejemplo, ejercitar su jurisdiccion
con relacion a un Estado si no es con el consentimiento de éste. Véase el articulo 36.2 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

4 Por ejemplo, existe el Tribunal Internacional sobre el Derecho del Mar, la Corte
Penal Internacional, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (C.I.LA.D.I), el OSD de la OMC, etcétera. Los posibles efectos en la unidad del de-
recho internacional por la proliferacion de tribunales internacionales ha generado cierta
inquietud entre diversos sectores académicos. Véase Varios Autores, Journal of Interna-
tional Law and Politics, vol. 31, nim. 4, 1999, pp. 679-970. Véase también Charney, J.
1., “Is International Law Threatened by Multiple International Tribunals”, Recueil des
Cours, vol. 271, 1988, pp. 101-382.

5 Esto sucede en los casos en que un mismo hecho esta regulado por dos acuerdos
independientes cuyo cumplimiento es exigible en dos instancias de solucion de diferen-
cias distintas. C. P. R. Romano, “The Proliferation of International Judicial Bodies: The
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Este puede ser el caso de las diferencias que surjan por la aplicacion de me-
didas comerciales en el marco de un AMUMA, ya que los Estados tienen la
opcion de acudir al OSD de la OMC o bien, si existe, al del AMUMA.® En
opinién del Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA) este tipo
de controversias deberian someterse a los mecanismos de diferencias de
los AMUMA.” No obstante, hay razones para pensar que en la practica los
Estados preferiran acudir ante el OSD de la OMC.

Los miembros de la OMC han consentido ex ante la competencia del
OSD para conocer de las diferencias relacionadas a los acuerdos comer-
ciales y se han comprometido a acudir a ¢l siempre que busquen repara-
cion en caso de incumplimiento de los acuerdos mencionados o de la
anulacion de los beneficios de éstos derivados.® Asi, cada vez que los
acuerdos comerciales se puedan ver afectados —aunque sea por una poli-
tica ambiental— los miembros de la OMC podran iniciar un procedimien-
to ante el OSD.? En una situacion distinta se encuentran los Estados que
quieren hacer cumplir una norma de derecho internacional del medio am-
biente.!? La naturaleza de las obligaciones derivadas de un tratado interna-

Pieces of the Puzzle”, Journal of International Law and Politics, vol. 31, nam. 4, 1999,
p. 727; véase también Y. Shany, The Competing Jurisdictions of International Courts
and Tribunals, Oxford: Oxford University Press, 2003; J. Pauwelyn, “Going Global, Re-
gional, or Both? Dispute Settlement in the Southern African Development Community
(SADC) and Overlaps with the WTO and other Jurisdictions”, Minnesota Journal of Glo-
bal Trade, vol. 13, verano 2004, pp. 231-304.

6 Marceau, G., “Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdiction...”, cit., nota I, p.
1082; Yoon, J. L., “The World Trade Organization: Environmental Police?”, Cardozo
Journal of International and Comparative Law, vol. 9, primavera 2001, p. 219.

7 Véase el Informe (1996) del Comité de Comercio y Medio Ambiente a la Confe-
rencia Ministerial de Singapur, OMC Doc. WT/CTE/1, parrafo 178.

8 Véase articulos 1, 2, y 23.1 del Entendimiento relativo a las normas y procedi-
mientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD), cuyo texto esta reproducido
en Los resultados de la Ronda Uruguay..., cit., nota 2, pp. 420-450.

9 Esto es relevante ya que, como hemos mencionado en capitulos anteriores, la in-
fluencia normativa de los acuerdos de la OMC alcanza practicamente cualquier regla-
mento que pueda tener un efecto en el comercio. Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Pu-
blic International Law: How WTO Law Relates to Other Rules of International Law,
Reino Unido, Cambridge University Press, 2003, p. 20.

10 El derecho internacional del medio ambiente no cuenta con una institucion como
la OMC que coordine, vigile e implemente los mas de mil tratados que, de forma descen-
tralizada y con variaciones en el numero de partes, directa o indirectamente, regulan el
medio ambiente. Paolillo, F., “Fuentes y evolucion del derecho internacional del medio
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cional del medio ambiente hace que en la solucion de diferencias se
adopte una posicion menos contenciosa que en la OMC.!! Por lo general,
invitara a las consultas, negociacion, seguidas de arbitraje y, solo si las
partes estan de acuerdo, las diferencias seran sometidas a un tribunal in-
ternacional.!?

En suma, la competencia obligatoria y exclusiva del OSD para cono-
cer de las diferencias de los acuerdos de la OMC le concede, en palabras
de P. Zapatero, una ventaja comparativa institucional frente a las instan-
cias judiciales de los AMUMA —ahi en donde existan- que atraera a su
jurisdiccion todas las diferencias que puedan afectar algun aspecto regu-
lado por las normas de la OMC.!3 Una cuestion a resolver, por lo tanto,
es determinar qué papel dard el OSD a otras normas de derecho interna-
cional, como los AMUMA, en las diferencias que resuelva. Es aqui en
donde para algunos autores radica la importancia de determinar si la
OMC es “un régimen autébnomo”, nocion asociada con la posibilidad de

ambiente”, Cursos Euromediterraneos Bancaja de derecho internacional, vol. 11, 1998,
p. 362; Sanchez de Munian, L., La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la pro-
teccion del Medio Ambiente [Aspectos Juridicos], Navarra, Universidad Publica de Na-
varra, 2000, p. 31.

11 Siendo que es preferible evitar el dafio ambiental antes que dejar surgir las diferen-
cias, en el derecho internacional del medio ambiente la solucion de controversias por me-
dios contenciosos tiene un caracter residual, siendo preferidos los mecanismos que bus-
can evitar las que surjan las diferencias, entre los que destacan particularmente los
llamados “mecanismos de incumplimiento”. Rodrigo, A., “Nuevas técnicas juridicas para
la aplicacion de los tratados internacionales del medio ambiente”, Cursos de derecho in-
ternacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gastéiz, 2001, pp. 155-244; Fitzmau-
rice, M. A., “International Protection of the Environment”, Recueil des cours, vol. 293,
2001, p. 336; Loibl, G., “Dispute Avoidance and Dispute Settlement in Environmental
Law: Some Reflections on Recent Developments”, Curso de derecho internacional, vol.
XXIV, pp. 1-126; Wolfrum, R., “Means of Ensuring Compliance With and Enforcement
of International Environmental Law”, Recueil des cours, vol. 272, (1998), pp. 13-154;
Chinkin, C., “Alternative Dispute Resolution under International Law”, en Evans, M.
(ed.), Remedies in International Law. The Institutional Dilemma, Oxford, Hart Publis-
hing, 1996, pp. 124 -128.

12 Para una analisis de los conflictos en el derecho internacional del medio ambiente
véase Riidiger, W. y Matz, N., Conflicts in International Environmental Law, Ber-
lin-Londres, primavera, 2003. Véase también Brown Weiss, E. y Jackson, J., “Frame-
work for Environment and Trade”, en Brown Weiss, E. y Jackson, J., Reconciling Envi-
ronment and Trade, Nueva York, Transnational Publishers, 2001, pp. 11-13 y 20-21.

13 Zapatero, P., Derecho del comercio global, Madrid, Thomson Civitas, 2003, p. 470
y 471.
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considerar otras normas de derecho internacional dentro de un régimen
especializado.!

2. El debate sobre el cardacter
de “régimen autonomo” de la OMC

Las obligaciones de los Estados derivan de los tratados internaciona-
les de los que son parte y del derecho internacional general.!> Los trata-
dos obligan solo a los Estados que los aceptan y son parte de lo que la
doctrina clasifica como derecho internacional particular; mientras que el
derecho internacional general, compuesto de normas consuetudinarias y
principios generales del derecho, es vinculante para todos los Estados.!¢
No existe jerarquia entre los tratados internacionales y las normas de de-
recho internacional consuetudinario, salvo la posible excepcion ius co-
gens;'" por el contrario, ambos tipos de normas tienen la misma fuerza

14 Simma, B. y Pulkowski, D., “Of Planets and the Universe: Self-Contained Regimes
in International Law”, European Journal of International Law, vol. 17, junio 2006, pp.
483-529; Simma, B., “Self-Contained Regimes”, Netherlands Yearbook of International
Law, vol. 16, 1985, pp. 111-136; Zapatero, P., “Sistemas juridicos especiales”, Revista es-
pariiola de derecho internacional, vol. LVII, 2005, pp. 187-207. Este concepto fue utilizado
por primera vez por la Corte Internacional de Justicia (CIJ) con la expresion en ingles
self-contained regime o en frances régime se sufisant a lui-meéme. No existe una traduccion
Unica de estos términos al castellano y las referencias a los regimenes autdnomos, regime-
nes auto-contenidos, regimenes independientes, se utilizan indistintamente por la doctrina
al hablar de la misma figura.

15 Articulos 34 y 38 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT), U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, entré en vigor el 27 de
enero de 1980 (BOE, 13 de junio de1980, num. 142).

16 [dem. La distincion entre derecho internacional general —vinculante para todos los
Estados de la comunidad internacional— y el derecho internacional particular —vinculante
so6lo para algunos Estados— tiene su origen en el articulo 30, 1, a) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia que distingue entre tratados generales y particulares. No obstante,
para O. Casanovas y la Rosa, ya que se pueden establecer relaciones muy diversas a través
de los tratados esta distincion peca de ser simplista. Sugiere como base conceptual para el
analisis del derecho internacional particular incorporar de la teoria de las relaciones inter-
nacionales la nocion de regimenes internacionales, entendiéndose por éstos los acuerdos in-
ternacionales que aspiran a regular las acciones Estatales en un ambito concreto. Casano-
vas, O., “Unidad y pluralismo en derecho internacional publico”, Cursos euromediterraneos
bancaja de derecho internacional, vol. 11, 1998, p. 94.

17 Son normas imperativas de derecho internacional general aceptadas y reconocidas
por la comunidad internacional que no admite acuerdo en contrario y solo puede ser mo-
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vinculante.!® Los Estados pueden, por lo tanto, celebrar un tratado des-
viandose o substituyendo (contract out) una norma de derecho interna-
cional general o convencional.!® Existen, no obstante, al menos dos limi-
taciones: no pueden sustituir una norma imperativa (ius cogens) salvo
con otra norma igualmente imperativa y no pueden afectar los derechos
de terceros Estados sin su consentimiento.?? En cualquier caso, es preci-
so que pueda demostrarse que la desviacion o sustitucion ha sido la in-
tencion de las naciones negociadoras pues, aunque es excesivo conside-
rar que se requiere una declaracion expresa en ese sentido, existe una
presuncion en contra de la derogacion del derecho internacional.?!

En los ultimos afios, sectores de la doctrina se han cuestionado hasta
qué punto la libertad de los Estados para desviarse o sustituir ciertas nor-
mas del derecho internacional puede llevar a su fragmentacion.?? En
otras palabras, se cuestiona si es posible crear subsistemas totalmente
impermeables a las normas del sistema general del derecho internacio-

dificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo ca-
racter. Véase Ibidem, articulo 53. También Levan, A., “Legal Nature of ITus Cogens in
Contemporary International Law”, Academie de Droit International Collected Courses,
1981, vol. III, pp. 227-269; Weiler, H. y Paulus, A., “The Structure of Change in Interna-
tional law or Is There a Hierarchy of Norms in International Law”, European Journal of
International Law, vol. 8, num. 4, 1997, pp. 545-566.

18 Akehurst, M., “The Hierarchy of Sources of International Law”, The British Year-
book of International Law 1974-75, p. 273.

19 E. Vranes, por ejemplo, sostiene que Merkl y Kelsen estaban en lo correcto al con-
siderar que la autorizacion para derogar normas existentes de derecho internacional debe
estar positivamente estipulada. No obstante, observa que actualmente esta autorizacion se
encuentra implicita en la autorizacion de crear derecho, resultando inherente al principio
fundamental de soberania de los Estados. Vranes, E., “Lex Superior, Lex Specialis, Lex
Posterior- Zur Rechtsnatur der “Konfliktlosungsregeln”, Heidelberg journal of interna-
tional law, vol. 65, 2005, pp. 391-405.

20 Cfy. articulos 41 y 53 de la CVDT (BOE, 13 de junio de1980, nim. 142).

21 Informe de la Comision de Derecho Internacional, 560. periodo de sesiones (3 de
mayo al 4 de junio y 5 de julio al 6 de agosto de 2004), Asamblea General Documentos
Oficiales 600. periodo de sesiones Suplemento nim. 10 (A/59/10), Capitulo X Fragmen-
tacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expan-
sion del derecho internacional (En lo sucesivo Informe de la CDI, Fragmentacion del
derecho internacional AG Doc. N° 10 A/59/10), parrafo 328.

22 Simma, B., “Self-Contained Regimes...”, cit., nota 14, pp. 111-136; Varios Auto-
res, Journal of International Law and Politics, vol. 31, nim. 4, 1999, pp. 679-970; infor-
me de la CDI, Fragmentacion del derecho internacional, AG Doc. N° 10 A/59/10.
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nal.?3 La nocion de los “regimenes autonomos” suele ser utilizada como
base conceptual en este debate sobre la unidad del derecho internacio-
nal.?* Este concepto, y el debate que le rodea, ha incidido en la aprecia-
cion de la relacion entre la OMC y los AMUMA, ya que algunos autores
interpretan que la OMC es un régimen auténomo, lo que les lleva equi-
vocadamente a concluir que en este contexto estd excluida la posibilidad
de considerar otras normas de derecho internacional.?

La expresion “regimenes autonomos” ha sido utilizada por la doctrina
y la jurisprudencia internacional en tres sentidos distintos: a) en el con-
texto de dos disposiciones parte de un tratado que regulan la misma ma-
teria con diferentes grados de especificidad;?® b) otorgando primacia a
las normas secundarias?’ establecidas especificamente sobre las normas

23 En palabras de O. Casanovas y la Rosa “la cuestion es si dichos regimenes interna-
cionales constituyen ordenamientos juridicos diferenciados y autonomos respecto del de-
recho internacional general o bien son subsistemas normativos que se desarrollan en el
marco general del ordenamiento juridico internacional”. Casanovas, O., “Unidad y plura-
lismo ...”, cit., nota 16, p. 103.

24 Véase, por ejemplo, el volumen XXV (1994) de la publicacion Netherlands Year-
book of International Law en donde se agrupan las investigaciones de diversos autores
sobre los efectos de los regimenes autonomos en la unidad del derecho internacional.

25 Trachtman, J., “The Domain of the WTO Dispute Resolution”, Harvard Interna-
tional Law Journal, vol. 40, num. 2, primavera 1999, p. 342.

26 La Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en el asunto del Vapor
“Wimbledom” (1923) sostuvo que las disposiciones del Tratado Paz de Versalles relati-
vas al canal de Kiel, que es una via navegable interior alemana, tenia el atributo de ser
self-contained (en inglés) o se suffisent donc a elles-mémes (en francés), ya que no era
necesario suplementarlas o interpretarlas con la ayuda de otras disposiciones en el mismo
tratado que regulaban a las vias navegables interiores de Alemania de forma general. Pa-
ra la CPJI si se aplicaran las normas generales sobre vias navegables interiores al canal
de Kiel las disposiciones especificas dedicadas a éste en el tratado de Versalles perderian
su raison de étre. Véase P.C.1.]J., S.S. Wimbledon, Series A (1923), nim. 1, p. 24.

27 La division de los ordenamientos juridicos en normas primarias y normas secundarias
se debe al jurista inglés H. L. A. Hart. Las normas primarias establecen obligaciones de hacer
o no hacer y las normas secundarias regulan a las normas primarias a través de normas de re-
conocimiento, normas de cambio y normas de adjudicacion. Las normas secundarias de reco-
nocimiento aportan los parametros para identificar que una norma pertenece al sistema; las
normas de cambio establecen los procedimientos por los que las normas primarias pueden ser
modificadas, sustituidas o eliminadas, y; por ultimo, las normas de adjudicacion sirven para
identificar cuando una norma ha sido violada y el procedimiento que se debe seguir en con-
secuencia. Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Calderon Press, 1961. Véase
también Wellens, K. C., “Diversity in Secondary Rules and the Unity of International
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de derecho internacional general sobre la responsabilidad internacional
para el caso de incumplimiento de las normas de una rama especial del
derecho,?® y ¢) para referirse a una rama del derecho internacional dotada
de ciertos principios, objetivos e instituciones especificas.?

Para la Comisioén de Derecho Internacional (CDI) los regimenes auto-
nomos son una subespecie de /ex specialis que se aplica con preferencia
a otra norma general, ya que refleja de forma mas clara la intencion de
los Estados.3? En su opinion, el derecho internacional general permanece
subyacente tras los regimenes especiales. Incluso, afirma que si una nor-
ma de derecho especial se apartaba del derecho general éste no queda
por ello excluido, sino que continua teniendo efecto “en un segundo pla-
no”, aportando la base normativa del subsistema, llenado sus vacios le-
gales y aplicandose cuando las normas especiales no funcionen como es
debido.?! Asi, ningun régimen auténomo puede considerarse hermética-

Law: Some Reflections on Current Trenes”, Netherlands Yearbook of International Law,
vol. XXV, 1994, pp. 3-37.

28 La Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo al Personal Diplomatico y
consular de los Estados Unidos en Teherdn califico el derecho diplomatico de self-con-
tained regime (en inglés) y de régime se sufisant a lui-meéme (en francés), por prever con-
secuencias especificas para la violacion de sus normas sustantivas. En otras palabras, las
normas de derecho internacional general sobre responsabilidad no tendrian primacia so-
bre las disposiciones expresamente establecidas en el derecho diplomatico para el caso de
incumplimiento de sus disposiciones. C.I.J. Recueil 1980, p. 40, parrafo 86.

29 La CDI ha concluido que la doctrina con frecuencia utiliza la expresion “régimen
autdbnomo” refiriéndose a algunas “esferas completas” de especializacion funcional u
orientacion teleoldgica en el sentido de estimar que se aplicaban normas y técnicas espe-
ciales de interpretacion y administracion (por ejemplo, una rama especial del derecho in-
ternacional con sus propios principios, instituciones y teleologia, tal como la “normativa
de los derechos humanos”, el “derecho de la OMC”, etcétera)”. Informe de la CDI, Frag-
mentacion del derecho internacional AG Doc. N° 10 A/59/10, parrafo 316.

30 Es importante decir que el caracter especial de una norma no le concede primacia
frente a otras normas generales ni las deroga de forma automatica. Por un lado, la norma
general podra seguir siendo aplicable si la norma especial no deroga la general, sino que
unicamente la desarrolla. Por otro lado, es posible que la /ex general sea posterior a la es-
pecial, y ya que no existe una jerarquia entre los principios lex especial deroga general y
el principio lex posterior deroga a priori, no es posible afirmar que en todos los casos la
norma especial anterior prevalecera sobre la norma general posterior. Véase Ibidem., pa-
rrafos 307, 313 y 327.

31 Determinar que el sistema no ha sido operativo o efectivo es algo que, en opinion
de la CDI, competera determinar a los Estados obligados por el régimen autéonomo en
cuestion. /bidem., parrafo 311.
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mente cerrado frente a otras normas de derecho internacional.3? El propio
organo de apelacion reconoce que el derecho internacional tiene un papel
que desempefiar en las diferencias comerciales al decir que: “el GATT
no debe leerse aislandolo clinicamente del derecho internacional publi-
c0”.33 Por lo tanto, determinar el papel del derecho internacional en las
diferencias resueltas en la OMC no depende de responder si es o no un
régimen especial, sino de delimitar la jurisdiccion substantiva de su OSD
y los limites de su derecho aplicable.3* Para algunos autores el limite en
ambos casos son los “acuerdos abarcados”.

32 Por esta razon, consideramos que la expresion “régimen autonomo” se presta a la
confusion y porta un mensaje equivocado y convendria sustituirla por la expresion “régi-
men especial”.

33 Informe del 6rgano de apelacion asunto Estados Unidos — Pautas para la gasoli-
na..., cit., nota 2, p. 17. Por su parte, el articulo 3.2 del ESD ordena aplicar las normas
consuetudinarias de derecho internacional sobre la interpretacion de los tratados cuando
sea necesario aclarar términos de los acuerdos abarcados.

34 Como hemos explicado antes, si se interpreta el concepto “régimen autonomo” co-
mo un sistema totalmente independiente del derecho internacional, podemos decir que la
OMC no lo es. Véase P. Kuyper, “The Law of the GATT as a Special Field of Internatio-
nal Law: Ignorance, Further Refinement or Self Contained Regime of International
Law?, Netherlands Yearbook of International Law, vol. XXV, 1994, p. 257. Lindroos,
A., y Mehling, M., “Dispelling the Chimera of “Self-Contained Regimes” in Internatio-
nal Law and the WTO”, European Journal of International Law, vol. 16, noviembre
2005, pp. 876-877. En esta linea J. Jackson ha dicho que la OMC no es un régimen her-
méticamente cerrado ya que, como demuestra la jurisprudencia del GATT/OMC, siempre
ha incorporado conceptos del derecho internacional que constituyen el paraguas motiva-
dor del trabajo del OSD. Jackson, J., Fragmentation or Unification Among International
Institutions: The World Trade Organization”, Journal of International Law and Politics,
vol. 31, niim. 4, 1999, p. 829. Por otro lado, si se interpreta el concepto “régimen autono-
mo” como un sistema dotado de normas especiales que habran de ser aplicadas con pre-
ferencia al derecho internacional sin excluir la posibilidad de que este ultimo sea aplica-
do en aquellos aspectos en que el régimen autdnomo no sea efectivo o no haya regulado
una cuestion, entonces podemos decir que la OMC si tiene la calidad de régimen auténo-
mo. Véase el informe de la CDI, Fragmentacion del derecho internacional AG Doc. N°
10 A/59/10, parrafo 316.
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II. EL DERECHO APLICABLE
POR EL OSD DE LA OMC

1. La tesis de los “acuerdos abarcados” como limites
de la competencia substantiva y del derecho aplicable
del OSD de la OMC

Existe una diferencia entre la competencia substantiva de un o6rga-
no judicial y el derecho aplicable. La primera define las materias so-
bre las que el o6rgano judicial puede resolver y el segundo delimita las
normas que puede aplicar para dar fundamento a su decision.’® En la
OMC la competencia substantiva del OSD se encuentra limitada a los
acuerdos enumerados en su Apéndice 1 (denominados “acuerdos abarca-
dos”).3¢ El articulo 7.1 del Entendimiento que rige la solucion de dife-
rencias (ESD) establece que el mandato de los grupos especiales consis-
tird en examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos
abarcados que hayan invocado las partes en la diferencia, el asunto so-
metido al OSD y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer las
recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuer
dos.?” Asi, tnicamente una vulneracion de los “acuerdos abarcados”o la

35 Por ejemplo, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) hace una clara
distincion entre la competencia substantiva de la Corte —todos los litigios que le some-
tan las partes (articulo 36)— y el derecho aplicable —las formas de derecho menciona-
das en el articulo 38—.

36 Articulo 1.1 del ESD de la OMC. Entre los acuerdos del Apéndice 1 se encuentran
el Acuerdo por el que se establece la OMC; el GATT, Acuerdo General sobre el Comer-
cio de Servicios (AGCS), Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC). Por otro lado, el
articulo 1.2 dispone que las normas y procedimientos del ESD se aplicaran sin perjuicio
de los procedimientos especiales o adicionales que en materia de solucion de diferencias
contienen, entre otros, los Acuerdos sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosa-
nitarias (MSF) y sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC).

37 El articulo 23 del ESD establece que para resolver cualquier diferencia relacio-
nada con el incumplimiento, anulacién o menoscabo de las ventajas de los acuerdos
abarcados los miembros recurriran al OSD de la OMC. Asi, el OSD no s6lo tiene juris-
diccion sobre los “acuerdos abarcados”, sino que, ademas, tiene jurisdiccion exclusiva
para resolver las diferencias relacionadas a estos acuerdos Steger, D. P., “The Jurisdic-
tion of the World Trade Organization”, American Society of International Law Procee-
dings, vol. 98, 31 de marzo-3 de abril, 2004, p. 142.
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posible anulacion de sus ventajas’® pueden ser la base legal para iniciar
un procedimiento ante el OSD de la OMC.3* Ahora bien, en algunos ca-
sos los acuerdos comerciales incorporan o hacen referencia a ciertas dis-
posiciones del derecho internacional. Si otras normas de derecho interna-
cional estan incorporadas a los acuerdos abarcados quedan comprendidos
dentro de la jurisdiccion material del OSD.#0 Las normas de derecho in-
ternacional a las que hacen referencia las normas de la OMC, aunque no
puedan hacerse cumplir como normas OMC por no estar incorporadas,
pueden servir para definir o delimitar una obligacion comercial.*!

38 El ESD de la OMC permite iniciar un procedimiento incluso sin que se alegue la
violacion de un acuerdo abarcado. Cfr. Articulos 3.1, 3.3 y 26 del ESD y el articulo
XXIII del GATT. Sobre este tipo de procedimientos véase Hsu, L., “Non-violation Com-
plaints — World Trade Organization Issues and Recent Free Trade Agreements”, Journal
of World Trade, vol. 35, nim. 2, 2005, pp. 205-237; véase también Petersmann, E. U.,
“Violation-Complaints and Non-Violation Complaints in Public International Trade
Law”, German Year Book of International Law, vol. 34, 1991, pp. 175-229.

39 Esto ha sido confirmado por el érgano de apelacion en el asunto CE — Productos
avicolas en donde Brasil, ademas de las violaciones a ciertas disposiciones del GATT,
alegaba que las comunidades europeas habian violado el Acuerdo sobre Semillas Oleagi-
nosas. Pese a que dicho acuerdo fue adoptado a raiz de una diferencia surgida en el con-
texto del GATT de 1947 y con autorizacion de las Partes contratantes como ajuste com-
pensatorio en el marco del parrafo 2 del articulo XXVIII de este Gltimo acuerdo, el 6rgano
de apelacion dijo que el Acuerdo sobre Semillas Oleaginosas no era relevante en la dife-
rencia por no ser un “acuerdo abarcado”. No obstante, el 6rgano de apelacion sostuvo
que el Acuerdo sobre Semillas Oleaginosas (el acuerdo bilateral) en el caso concreto po-
dia utilizarse como medio complementario de interpretacion de la Lista LXXX con arre-
glo a lo establecido en el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en cuanto es parte de los antecedentes historicos de las concesiones de las co-
munidades europeas. Cfr. el informe del drgano de apelacion en el asunto Comunidades
Europeas — Medidas que afectan a la importacion de determinados productos avicolas.
OMC Doc. WT/DS69/AB/R, 13 de julio de 1998, parrafos 79 y 83.

40 Por ejemplo, el Acuerdo sobre los ADPIC, en sus articulos 20., 30., 90., 10, 16 y
19, incorpora una serie de obligaciones establecidas en acuerdos internacionales en mate-
ria de propiedad intelectual. El acuerdo puede consultarse en Los resultados de la Ronda
Uruguay..., cit., nota 2, pp. 381-419.

41 Por ejemplo, en una exencion concedida a la Comunidad Europea se hizo referen-
cia al Convenio Lomé, el érgano de apelacion entonces dijo: “Sefialamos que, dado que
las PARTES CONTRATANTES del GATT han incluido en la exencion relativa al Con-
venio de Lomé una referencia a dicho Convenio, la interpretacion del Convenio de Lomé
se ha convertido, al menos en esa medida, en una cuestion del GATT/OMC. Por consi-
guiente, no nos queda otra opcidén que examinar las disposiciones del Convenio de Lomé
en la medida necesaria para interpretar la exencion”. Informe del 6rgano de apelacion
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Algunos autores sostienen que el articulo 7.1 del ESD, al ordenar exa-
minar la diferencia a la luz de las disposiciones de los acuerdos abarca-
dos que hayan sido invocadas por las partes, no sélo deja fuera al dere-
cho internacional de la competencia substantiva del OSD, sino también
de su derecho aplicable. Esta conclusion parece verse reforzada por otras
disposiciones del ESD en donde se establece que: los miembros recono-
cen que el OSD sirve para preservar sus derechos y obligaciones en el
marco de los acuerdos abarcados; las resoluciones del OSD no pueden
aumentar o disminuir los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados; las resoluciones del OSD tendran por objeto solu-
cionar la diferencia de conformidad con los derechos y obligaciones di-
manantes de los acuerdos abarcados.*? En opinion de J. Trachtman resul-
taria extrafio que, habiendo tantas referencias a los acuerdos abarcados
como derecho aplicable en el OSD de la OMC, los miembros buscaran
que otras normas no-OMC fueran también derecho aplicable.** En la
misma linea P. Zapatero sostiene que los articulos anteriores delimitan el
derecho aplicable en la OMC y dificultan la incorporacion de otras nor-
mas no-OMC.** G. Marceau afirma que tanto el derecho aplicable como
la jurisdiccion del OSD estan definidas con referencia a los acuerdos
abarcados, algo que puede ser interpretado como el establecimiento de
un sistema con derecho aplicable especifico; es decir, como una forma
de lex specialis que debe ser aplicada frente a otras normas del derecho
internacional.*

Otros autores, por su parte, consideran que es incorrecto decir que el de-
recho internacional no puede ser considerado derecho aplicable por el OSD
de la OMC.

asunto Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucion de
bananos, OMC Doc. WT/DS27/AB/R, de 9 de septiembre de 1997, parrafo 167.

42 Véanse los articulos 3.2, 3.4 y 3.5 del ESD.

43 Trachtman, J., “The Domain of the WTO Dispute Resolution...”, cit., nota 25, p. 342.

44 Zapatero, P., Derecho del comercio global ..., cit., nota 14, p.72.

45 Marceau, G., “WTO Dispute Settlement and Human Rights”, European Journal of
International Law, vol. 13, septiembre 2002, p. 767.
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2. La tesis del derecho internacional como posible
derecho aplicable por el OSD de la OMC

Algunos autores afirman que el ESD no precisa en modo alguno cual
sera el derecho aplicable y, por lo tanto, ninguna norma de derecho inter-
nacional estd a priori excluida de ser aplicable en la OMC.46 En este
contexto, J. Pauwelyn afirma que seria equivocado interpretar la referen-
cia explicita a los acuerdos abarcados en el articulo 7.1 del ESD como
una exclusion implicita del derecho internacional.” Mas aun, asevera
que no es necesaria una confirmacion expresa para que el derecho inter-
nacional sea aplicable en la OMC, toda vez que sigue estando en vigor
para los Estados miembros, con excepcion de las normas terminadas o
suspendidas por los acuerdos abarcados.*®

Pese a que la afirmacion de que el ESD no contiene ninguna disposi-
cion que regule el derecho aplicable parece abusar de que este texto no
utiliza la palabra “aplicar”, como hace el Estatuto de la C1J, y en su lugar
unicamente ordena examinar la diferencia a la luz de las disposiciones
de los acuerdos abarcados, la tesis de que el derecho internacional es de-
recho aplicable en la OMC encuentra cierto apoyo en algunas decisiones
del OSD. Por ejemplo, el grupo especial en el asunto Corea-Contrata-
cion Publica dijo que: “No creemos que haya fundamento alguno para
aducir que los mandatos [articulo 7.1] tienen por objeto excluir toda refe-
rencia a las normas mas amplias del derecho internacional consuetudina-
rio para analizar adecuadamente una reclamacion sometida al grupo es-
pecial”.#® El hecho de que el grupo especial haya citado el articulo 7.1,

46 L. Bartels, por ejemplo, refiriéndose al articulo 7.1 del ESD, dice que en ninguna
parte puede leerse que esta disposicion limite el derecho aplicable a los “acuerdos abar-
cados”. Bartels, L., “Applicable Law in the WTO Dispute Settlement Proceedings”,
Journal of World Trade, vol. 35, nim. 3, junio 2001, p. 505. Por su parte, J. Pauwelyn
afirma que todas las referencias en el ESD sobre “acuerdos abarcados” hablan sobre la
competencia substantiva del OSD y no del derecho aplicable. Pauwelyn, J., Conflict of
Norms in Public International Law..., cit., nota 9, p. 465. Otros autores llegan a conclu-
siones similares aunque con diversos argumentos. D. Palmeter y P. Mavroidis, “The
WTO Legal System: Sources of Law”, American Journal of International Law, vol. 92,
nam. 3, 1998, p. 399.

47 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., cit., nota 9, p. 469.

48 Ibidem, p. 465.

49 Cfr. el informe del grupo especial Corea - Medidas que afectan a la contratacion
publica, OMC. Doc. WT/DS163/R de 1o. de mayo de 2000, parrafo7.101.
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que regula la competencia substantiva del OSD —y segun algunas inter-
pretaciones el derecho aplicable—, y no el articulo 11 del ESD, que ha-
bla de la funciéon que cumple el derecho internacional en la interpreta-
cion de los acuerdos abarcados, puede llevar a pensar que la costumbre
internacional tiene cabida en las diferencias de la OMC no sélo como
medio de interpretacion de los acuerdos abarcados.’® Adicionalmente, un
estudio de J. Cameron y K. R. Gray demuestra que, aunque no se men-
cionan en los acuerdos abarcados, algunos principios generales de dere-
cho internacional, como son la atribucion de la carga de la prueba, el
principio de economia procesal, el derecho de accion y de representa-
cion, entre otros, han sido aplicados en las diferencias de la OMC.3!
Ahora bien, ya que no hay jerarquia entre normas de derecho interna-
cional, salvo la posible excepcion del ius cogens, se podria pensar que, al
igual que los principios generales del derecho y la costumbre internacio-
nal, otras normas de derecho internacional vinculantes para los Estados
miembros, por ejemplo algunos AMUMA, puedan llegar a ser derecho
aplicable por el OSD. J. Pauwelyn afirma que uno de los principales be-
neficios de considerar normas distintas de los acuerdos abarcados como
derecho aplicable es que, en caso de conflicto, el OSD debera determinar
cudl es la norma que prevalece. De este modo, el OSD podria velar por

50 De esta forma parece dar fundamento al argumento de J. Pauwelyn en el que sos-
tiene que es equivocado interpretar la referencia explicita a ciertos tipos de normas
(acuerdos abarcados) en el articulo 7.1 del ESD como una exclusion implicita de otras
normas (derecho internacional).

51 Cameron, J. y Gray, K. R., “Principles of International Law in the WTO Dispute
Settlement Body”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 50, abril 2001,
parte 2, pp. 248-298. Aqui también cabe destacar que estas normas no fueron aplicadas
con el objeto aclarar una disposiciones obscuras de los “acuerdos abarcados”, sino en de-
fecto de regulacion expresa de los acuerdos OMC. Sirva de ejemplo el asunto Estados
Unidos — Camisas y Blusas en donde el 6rgano de apelacion, después de observar que el
articulo 8.3 del ESD sirve para determinar a quién compete “refutar una acusacion” pero
no regula a quién compete a la carga de la prueba, sostiene que: “...es una regla de prueba
generalmente aceptada en los ordenamientos juridicos de tradicion romanista, en el common
law'y, de hecho, en la mayor parte de las jurisdicciones, que la carga de la prueba incumbe a
la parte, sea el demandante o el demandado, que afirma una determinada reclamacion o de-
fensa...”. Informe del érgano de apelacion en el asunto Estados Unidos - Medida que afec-
ta a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India,
OMC Doc. WT/DS33/AB/R, 25 de abril de 1997, Seccion IV, p. 16. Véase también Lin-
droos, A. y Mehling, M., “Dispelling the Chimera of “Self-Contained Regimes”...”, cit.,
nota 34, pp. 876 y 877.
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el cumplimiento del principio de pacta sunt servanda.>> En otras pala-
bras, evitaria que la OMC fuera utilizada por los Estados miembros para
ignorar sus compromisos internacionales asumidos en otros foros fractu-
rando asi la unidad del derecho internacional.’?

La obligacion de analizar si existen otras normas aplicables se encuen-
tra, en opinion de éste y otros autores, en el articulo 11 del ESD que orde-
na a los grupos especiales evaluar objetivamente la aplicabilidad de los
acuerdos abarcados y la formulacion de otras conclusiones que ayuden al
OSD a hacer las recomendaciones pertinentes.>* Aqui es importante preci-
sar que Unicamente se puede presentar un conflicto normativo que requie-
ra una determinacion sobre el derecho aplicable si dos tratados regulan la
misma materia de forma incompatible, durante un mismo periodo y tienen
al menos una parte en comin.> Aunque no existen criterios claros para de-
terminar cuando dos acuerdos regulan la misma materia, parece logico decir
que si dos normas pueden entrar en conflicto es porque versan sobre la mis-
ma materia.’® El articulo 104 del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) contiene una clausula de conflicto para el caso de que sus
disposiciones sean incompatibles con las obligaciones especificas en materia
comercial de diversos AMUMA.*7 La existencia de esta clausula demuestra

52 Este principio codificado en el articulo 26 de la CVDT establece que todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

53 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., cit., nota 9, p. 38 y 475.

54 T. Schoembaum interpreta el mandato otorgado por el articulo 11 a los grupos es-
peciales de formular otras conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendacio-
nes o dictar las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados como una clausula que
les concede poderes implicitos de competencia para resolver todos los aspectos de una
diferencia, aunque el elemento determinante sea una norma de derecho internacional que
surge en relacion con los “acuerdos abarcados”. Schoembaum, T., “WTO Dispute Settle-
ment: Praise and Suggestions for Reform”, International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 47, parte 3, julio 1998, p. 653.

55 En otras palabras, si dos acuerdos regulan materias diferentes o no estan en vigor
al mismo tiempo o no vinculan al menos a un Estado en comun no se puede presentar un
conflicto normativo y, obviamente, no hay necesidad de aplicar las normas sobre conflic-
to para determinar cudl prevalece. Borgen, C. J., “Resolving Treaty Conflicts”, George
Washington International Law Review, vol. 37, 2005, pp. 579-583.

56 Cfy. Sinclair, 1., The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2a. ed., Manches-
ter, University Press, 1984, p. 93; véase también Encyclopedia of public international
law, Amsterdam, North-Holland, vol. 7, 1981 y 1990, p. 468.

57 En lo conducente el articulo 104 dispone: “...En caso de incompatibilidad entre es-
te Tratado y las obligaciones especificas en materia comercial contenidas en la Conven-
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que, en algunos casos, los AMUMA vy las normas sobre comercio interna-
cional, como son las de la OMC, pueden considerarse sobre la misma ma-
teria.’® Ahora bien, el hecho de que dos acuerdos coincidan en la materia,
en el tiempo y al menos en una parte no necesariamente implica la exis-
tencia de un conflicto. Para que éste se presente es necesario que los dos
acuerdos establezcan obligaciones no susceptibles de ser cumplidas por
un mismo sujeto de forma simultanea.>

En el supuesto de que exista un conflicto entre los acuerdos abarcados
y un AMUMA considerado derecho aplicable, la aplicabilidad de los
acuerdos abarcados se determinara con base en las reglas de conflicto del
derecho internacional general.

cién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y Fauna Silves-
tres...; el Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de
Ozono...; el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos
de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion...; estas obligaciones prevaleceran en la me-
dida de la incompatibilidad ...”.

58 Apoyando la idea de que los AMUMA vy las normas de la OMC en algunos casos
regulan la misma materia véase Hudec, R., “GATT Legal Restraints on the Use of Trade
Measures Against Foreign Environmental Practices”, en Bhagwati, J. y Hudec, R. (eds.),
Fair Trade and Harmonization: Prerequisites for Free Trade?, vol. 11, Legal Analysis,
Cambridge Massachusetts, The MIT Press, 1996, p. 121; Wold, C., “Multilateral Envi-
ronmental Agreements and the GATT: Conflict and Resolution?”, Environmental Law,
vol. 15, otoflo 1996, p. 911. Para una posicion contraria véase Esty, D., Greening the
GATT: Trade, Environment, and the Future, Washington D.C.: International Institute for
Economics, 1994, p. 219. Por otro lado, M. Melgar observa que el Acuerdo sobre los
ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica no regulan la misma materia, aun-
que ello no resta validez a la preocupacion de que las meras divergencias entre estos
acuerdos tenga por efecto que este Gltimo pierda gran parte de su importancia. Cfi. M.
Melgar, Biotecnologia y propiedad intelectual: un enfoque integrado desde el derecho
internacional, México, UNAM, 2005, pp. 291 y 292.

59 Jenks, C. W., “Conflict of Law-Making Treaties”, British Yearbook of Internatio-
nal Law, vol. 30, 1953, p. 426; Roucounas, E., “Engagements parall¢les et contradictoi-
res”, Recueil des cours, vol. 206, 1987-VI, pp. 9-288; Sadat-Akhavi, S., Methods of Re-
solving Conflicts between Treaties, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2003.
Esta interpretacion de conflictos la han seguido algunos grupos especiales de la OMC.
Cfr. informe del grupo especial en el asunto Indonesia — Determinadas medidas que
afectan a la industria del automovil, OMC Docs. WT/DS54/R, WT/DS55/R,
WT/DS59/R, WT/DS64/R, del 2 de julio de 1998, parrafo 14.28. Otros autores no estan
de acuerdo con esta definicion estricta de los conflictos y abogan porque sea ampliada. J.
Pauwelyn, por ejemplo, sostiene que dos normas estan en relacion de conflicto si una
constituye, lleva o puede llevar a la violacion de la otra. Pauwelyn, J., Conflict of Norms
in Public International Law..., cit., nota 9, p. 175.
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A. La determinacion del derecho aplicable
basado en las reglas de conflicto
del derecho internacional general

El respeto a la autonomia de la voluntad y el principio de lex posterior
se encuentran incorporados al articulo 30 de la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados (CVDT) que codifica algunas de las reglas
sobre conflictos entre tratados sucesivos sobre la misma materia.

a. El respeto de la autonomia de la voluntad de los Estados

La primera regla de conflicto que contiene el articulo 30 de la CVDT es
que cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado ante-
rior o posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro
tratado prevaleceran las disposiciones de este tltimo.®° Prevalece, por lo
tanto, el acuerdo que las partes han indicado que debe prevalecer. Algunos
AMUMA contienen disposiciones que aclaran su relacion frente a otros
tratados en caso de conflicto.®! No hay aqui lugar para realizar un estudio
de la variedad de este tipo de clausulas de conflicto,®? basta decir que se-
ran validas a menos que contradigan normas de ius cogens, violen dere-
chos de terceros o exista una expresion de voluntad posterior y distinta a
la de la clausula de conflicto.®

60 Véase el articulo 30.2 de la CVDT.

61 Por ejemplo, el articulo 22.1 del Convenio sobre la Diversidad Biologica establece
que: “Las disposiciones de este Convenio no afectaran a los derechos y obligaciones de
toda Parte Contratante derivados de cualquier acuerdo internacional existente, excepto
cuando el ejercicio de esos derechos y el cumplimiento de esas obligaciones puedan cau-
sar graves dafos a la diversidad bioldgica o ponerla en peligro”(BOE, lo. de febrero de
1994, nim. 27).

62 Para un andlisis de las diversas clases de clausulas de conflicto previstas en algu-
nos AMUMA véase Zapatero, P., Derecho del comercio global..., cit., nota 14, p. 325 y
ss.; también Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., cit., nota 9,
p- 327y ss.

63 Cfy. Articulos 30.1; 34; 41, b). 1; 59 de la CVDT. Conviene decir que en ocasiones
los términos utilizados en las clausulas de conflicto son demasiado vagos y hasta contra-
dictorios dificultando su aplicacion. Un ejemplo paradigmatico es el del Protocolo de
Cartagena que contiene una ambigua cldusula de conflicto en la que reconoce que sus
disposiciones no podran interpretarse en el sentido de que modifica los derechos y las
obligaciones de una parte con arreglo a otros acuerdos internacionales ya en vigor. Asi-
mismo, dispone que el parrafo anterior no tiene por objeto subordinar el Protocolo a otros
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Los “acuerdos abarcados”, por su parte, no contienen disposiciones
que aclaren su relacion frente a los AMUMA. Sin embargo, algunos au-
tores sostienen que del ESD se desprende una cldusula de conflicto que
los hace prevalecer frente a otras normas de derecho internacional. L.
Bartels asegura que la aplicacion de otras normas no-OMC esta limitada
por los articulos 3.2 y 19.2 del ESD que prohiben que, a través de sus re-
comendaciones, el OSD aumente o disminuya de los derechos y obliga-
ciones de los “acuerdos abarcados”.%* Para este autor, esto equivale a una
cldusula de conflicto que hace prevalecer a los “acuerdos abarcados”
frente a otras normas de derecho internacional, aunque reconoce que di-
chas normas no son una clausula de conflicto “normal”, ya que no dispo-
nen expresamente que los “acuerdos abarcados” prevalecen, sin embar-
go, considera que comparten con las clausulas de conflicto tradicionales
el propdsito de asegurar que ciertas normas prevalezcan sobre otras en
caso de conflicto.®

Los articulos 3.2 y 19.2 del ESD no son una cldusula de conflicto, ni
siquiera una que no es “normal” como sostiene L. Bartels. El articulo
19.2 establece que se aplicard de conformidad a lo dispuesto por el ar-
ticulo 3.2, el cual, después precisar que el OSD sirve para aclarar las
disposiciones de los acuerdos abarcados conforme a las normas usuales
de interpretacion del derecho internacional publico, dispone que sus re-
comendaciones no podran aumentar o disminuir los derechos de los
miembros de conformidad a los acuerdos abarcados.®® La funcion de in-
terpretacion consiste en aclarar el sentido de términos obscuros o vagos.
En algunos casos, la vaguedad de los términos aporta cierta flexibilidad
que puede —y debe— ser aprovechada para evitar un conflicto potencial
con otras normas de derecho a través de una interpretacion harmoniosa
de las normas en cuestion.®” No obstante, no estd permitido en ningin

acuerdos internacionales. La ambigiiedad de esta clausula de conflicto es tal que no per-
mite saber a ciencia cierta cual es la relacion del Protocolo frente a otros acuerdos inter-
nacionales en vigor.

64 Bartels, L., “Applicable Law in the WTO ...”, op. cit., nota 46, p. 507.

65 Idem.

66 Cfy. Articulos 3.2.y 19.1 del ESD.

67 Los conflictos potenciales son aquéllos que se presentan entre obligaciones que
admiten tanto una interpretacion armoniosa como una interpretacion que imposibilita el
cumplimiento simultaneo de ambas. Si se elige la primera interpretacion no habra con-
flicto, pero lo habra si se elige la segunda.
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caso introducir términos ajenos al texto que se interpreta, pues podria te-
ner como resultado la modificacion de las obligaciones y derechos esta-
blecidos por las partes. Este es el sentido de la prohibicion de los articu-
los 3.2 y 19.2 del ESD.%® Asi, estas disposiciones se relacionan con la
labor de interpretacion, no con las clausulas de conflicto.

Ahora bien, si los tratados no prevén una solucion se debera recurrir a
otras normas del derecho internacional general sobre conflictos normati-
vos, como el principio de lex posterior derogat priori.®®

b. El principio lex posterior derogat priori

La segunda regla de solucion de conflictos codificada por el articulo 30
de la CVDT es el principio de lex posterior. Esta disposicion establece
que, cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en
el tratado posterior, el tratado anterior se aplicara unicamente en la medida
en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.”
En otras palabras, el tratado posterior prevalece y el anterior sélo serd apli-
cado en la medida en que no sea incompatible con el posterior.

Ahora bien, ya que la aplicacion del articulo 30 se limita a los tratados
sucesivos sobre la misma materia, el principio de lex posterior puede
presentar algunos problemas de aplicacion en los conflictos entre las nor-
mas de la OMC y los AMUMA. Antes ya mencionamos que los
AMUMA vy las normas de la OMC pueden versar sobre la misma mate-
ria, ahora nos ocuparemos brevemente de examinar la cuestion de si pue-
den o no considerarse “sucesivos”. Para determinar si dos tratados son
“sucesivos” —nocion asociada al hecho de que hayan sido adoptados en

68 Esta interpretacion encuentra apoyo en el informe del drgano de apelacion en el
asunto India — Productos farmacéuticos y quimicos en donde, después manifestar su re-
chazo a ciertas interpretaciones del grupo especial, sostiene que tanto los grupos especia-
les como el 6rgano de apelacion deben guiarse por las normas de interpretacion de los
tratados establecidos en la Convencion de Viena y no deben aumentar ni disminuir los
derechos y obligaciones previstos en el Acuerdo sobre la OMC como lo exigen los ar-
ticulo 3.2 y 19 del ESD. Informe del 6rgano de apelacion en el asunto India — Proteccion
mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos para la agri-
cultura, OMC. Doc. WT/DS50/AB/R, 19 de diciembre de 1997, parrafos 45-47.

69 Véase Casanovas, O., “Unidad y pluralismo ...”, cit., nota 16, p. 103; Guardia, E.
de la, Derecho de los tratados internacionales. Buenos Aires, Editorial Abaco, 1997, pp-
206 y 207.

70 Articulo 30.3 de la CVDT.



316 MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

dos momentos de tiempo distintos— lo que cuenta es el dia de adopcion
o conclusion del tratado, no la fecha de ratificacion o entrada en vigor.”!
Como sostiene J. Borgen, la cuestion es determinar cuando un Estado se
vincula legalmente a un acuerdo.”> Los AMUMA y los acuerdos de la
OMC no pueden ser facilmente encasillados en una fecha de tiempo de-
terminada, ya que, aunque son concluidos en una fecha concreta, pueden
recibir adhesiones de otros Estados en fechas posteriores. Para estos
Estados la fecha de adhesion sera considerado el momento en el que que-
daron vinculados al acuerdo. Asi, puede presentarse el caso de que un
miembro original de la OMC (1994) se adhiera a un AMUMA en una fe-
cha posterior, digamos en el 2000, y un Estado parte en un AMUMA
adoptado antes de 1994 se adhiera a la OMC en el 2003. De este modo,
para el miembro original de la OMC el tratado posterior sera el
AMUMA, pero para el Estado Parte en el AMUMA adoptado con ante-
rioridad a la OMC el acuerdo posterior sera el Acuerdo de la OMC. Ante
ante un conflicto de esta naturaleza un juzgador puede decidir que el ar-
ticulo 30 no es aplicable al no ser los tratados “sucesivos” o bien consi-
derar como fecha de adopcion el momento en que el consentimiento de
las partes converja.”

Ahora bien, la CVDT en su articulo 30.4 contiene disposiciones en
materia de conflictos normativos para los casos en que las partes en un
tratado anterior no sean todas ellas partes en un tratado posterior. Esta
disposicion se aplica sin perjuicio de las normas que regulan la modifica-
cion de acuerdos inter se del articulo 41.

c¢. Las normas sobre conflictos normativos entre tratados
con distintas partes contratantes y sobre modificaciones
inter se de obligaciones convencionales

El parrafo 4 del articulo 30 del CVDT regula los conflictos normati-
vos entre un acuerdo anterior y otro posterior que no tienen las mismas
partes contratantes. En la aplicacion de esta disposicion hay que tener en

71 Borgen, C. J., “Resolving Treaty Conflicts...”, cit., nota 55, p. 602.

72 [bidem, p. 604.

73 En el ejemplo el AMUMA seria anterior porque en el 2000 los dos Estados esta-
ban vinculados a este acuerdo y el Acuerdo sobre la OMC seria el posterior porque la ad-
hesion del segundo Estado tuvo lugar en el 2003.
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cuenta que, el hecho de que dos acuerdos no tengan exactamente las mis-
mas partes contratantes no quiere decir que no coincidan en vincular a
dos o mas Estados, simplemente quiere decir que uno o mas Estados no
estan vinculados a ambos acuerdos. Para las relaciones entre los Estados
que estan vinculados a los dos acuerdos el principio de lex posterior re-
gira sus relaciones, es decir, el tratado anterior se aplicara inicamente en
la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado
posterior. Para las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos
acuerdos y un Estado que s6lo lo sea en uno de ellos sera aplicable el
acuerdo en el que los dos Estados sean partes.”

Las reglas anteriores se aplican sin perjuicio de las disposiciones so-
bre modificacién de acuerdos inter se previstas en el articulo 41. Esta
disposicion permite que dos o mas partes en un tratado multilateral cele-
bren un acuerdo que tenga por objeto modificar el tratado inicamente en
sus relaciones mutuas, siempre y cuando la posibilidad de tal modifica-
cioén no esté prohibida por el tratado, no se afecten los derechos de las
demas partes en el tratado y que la modificacion no sea incompatible con
la consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto.”

Algunos autores sostienen que los “acuerdos abarcados” pueden sufrir
modificaciones infer se en los términos del articulo 41 del CVDT y, por
lo tanto, deberan ser tomados en cuenta a la hora de evaluar la aplicabili-
dad de los “acuerdos abarcados”.’® Esta modificacion, por ejemplo, se
podria traducir en considerar justificables las medidas comerciales adop-
tadas para lograr los objetivos del AMUMA entre los miembros de la
OMC vinculados al acuerdo ambiental.”” Si se acepta que otras normas

74 Cfr. El parrafo 4, incisos a y b del articulo 30 de la CVDT. Véase también Kear-
ney, R. D. y Dalton, R. E., “The Treaty on Treaties”, American Journal of International
Law, vol. 64, nim. 3, 1970, p. 517.

75 Véase articulo 41 de la CVDT. El segundo parrafo del articulo anterior dispone
adicionalmente que, salvo que estén previstas en el acuerdo, las partes interesadas debe-
ran notificar a las demas partes su intencion de celebrar el acuerdo y la modificacion del
tratado que en ese acuerdo se disponga. No obstante, a diferencia de las primarias dos li-
mitaciones del primer parrafo, no esta claro que la exigencia de notificacion sea parte del
derecho internacional consuetudinario.

76 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., cit., nota 9, p. 320;
Tancredo, A., “EC Practice in the WTO: How Wide is the ‘Scope for Manoeuvre’?, Eu-
ropean Journal of International Law, vol. 15, nim. 5, 2004, p. 960.

77 Para que una modificacion de este tipo surta plenos efectos no es necesario que ex-
presamente las partes hayan dispuesto que se proponian modificar un tratado anterior o
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distintas de los “acuerdos abarcados” pueden ser derecho aplicable en la
OMC, el articulo 41 no es un obstaculo para las modificaciones de obli-
gaciones en el sentido expuesto. EL GATT no contiene disposiciones
que prohiban la firma de acuerdos inter se. Por otro lado, los acuerdos
inter se dificilmente pueden afectar el goce de los derechos de terceros
Estados, ya que unicamente modifican las relaciones entre los paises fir-
mantes.”® Por altimo, las obligaciones contenidas en los acuerdos de la
OMC generalmente pueden reducirse a obligaciones reciprocas.” A dife-
rencia de las obligaciones integrales cuyo incumplimiento perjudica a to-
dos los paises que sean partes en el acuerdo, como sucede en los tratados
sobre derechos humanos y en los AMUMA, las obligaciones reciprocas
prevén un intercambio de prestaciones de forma que el incumplimiento
de una parte afecta sélo a la parte con la que se encuentre en relacion de
reciprocidad.’® De este modo, es dificil que los supuestos antes mencio-
nados constituyan alguna modificacion incompatible con la consecucion
efectiva del objeto y del fin del tratado de la OMC en su conjunto.®!
Existen, no obstante, autores que sostienen que el acuerdo por el que
se establece la OMC contiene normas precisas sobre enmiendas y exen-
ciones de los acuerdos abarcados que inhabilitan la aplicacion del articu-
lo 41.82 Estos autores parecen no distinguir entre una modificacion inter

que el acuerdo modificador se adopte en el mismo foro institucional que el acuerdo mo-
dificado, es suficiente que del texto se advierta que realizar una modificacion es la inten-
cion de las partes y se cumplan las condiciones del articulo 41 del CVDT.

78  Algunos autores sostienen que las modificaciones inter se en el sentido expuesto
violan los derechos que otros miembros de la OMC tienen por virtud de la clausula de la
nacion mas favorecida. Marceau, G., “WTO Dispute Settlement...”, ciz., nota 45, p. 772.
Sin embargo, las modificaciones inter se no implican una cambio textual en las listas de
compromisos de los miembros y ya que los acuerdos infer se no son oponibles a terceros
no se puede decir que las ventajas comerciales habran disminuido.

79 Pauwelyn, J., “A Typology of Multilateral Treaty Obligations: Are WTO Obliga-
tions Bilateral or Collective in Nature?”, European Journal of International Law, vol. 14,
nam. 5, 2003, p. 928; Petersmann, E., “The WTO Constitution and the Millennium
Round”, en Brockers, M. y Quick, R. (eds.), New Directions in International Economic
Law, The Hague, Kluwer Law International, 2000, p. 123.

80 Casanovas, O., “Unidad y pluralismo... ”, cit., nota 16, p. 106.

81 Pauwelyn, J., “The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can
We Go?”, American Journal of International Law, vol. 95, nim. 3, julio de 2001, p. 549.

82 Bilder, R. B., “Book Review: Conflict of Norms in Public International Law: How
WTO Law Relates to Other Rules of International Law. By Joost Pauwelyn”, American
Journal of International Law, vol. 98, octubre de 2004, p. 859.
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se y las enmiendas. Las primeras no cambian el texto del acuerdo modi-
ficado y no son oponibles a aquellas partes no vinculadas al acuerdo mo-
dificador. Mientras que las enmiendas son modificaciones del texto del
acuerdo oponible a todas las partes. El acuerdo por el que se establece la
OMC regula las enmiendas y las exenciones, pero guarda silencio sobre
las modificaciones inter se, por lo tanto, el articulo 41 del CVDT sigue
siendo aplicable.’?

Ahora bien, el articulo 30 del CVDT no aporta soluciones a todos los
conflictos normativos. Por ejemplo, no regula los conflictos en donde un
Estado A vinculado por un acuerdo a otro Estado B (acuerdo A-B) viola
en un segundo acuerdo que lo vincula frente un tercer Estado C (acuerdo
A-C). Si bien es verdad las normas sobre responsabilidad de los Estados
en este punto tendrian aplicacion, siendo A responsable ante C si decide
cumplir el acuerdo A-B o, ante B, si decide cumplir con el acuerdo A-C,
también es verdad que las normas de conflicto del articulo 30 no permi-
ten determinar qué acuerdo prevalece. Por lo tanto, en algunos casos, la
solucion de conflictos puede depender de otros principios no codificados
en el articulo 30 de la CVDT.

d. El principio lex specialis

Un principio de solucién de conflictos ampliamente aceptado que no
esta codificado en la CVDT y que es utilizado por la Corte Internacional
de Justicia (C1J) y el OSD de la OMC es el principio de specialia gene-
ralibus derogat (la ley especial deroga a la general).’* Este principio
también hace prevalecer la autonomia de la voluntad, ya que se basa en

83 Las normas que regulan las enmiendas de los “acuerdos abarcados” se encuentran
en el articulo X del Acuerdo por el que se establece la OMC. Por su parte, las normas so-
bre exenciones se encuentran reguladas por el articulo XI.

84 Véase el caso Gabcikovo-Nagymaros. ICJ, Recueil 1997, parrafo 132. Borgen, C.
J., “Resolving Treaty Conflicts...”, cit., nota 55, pp. 573-648; Casanovas, O., “Unidad y
pluralismo...” nota 16, p. 103; Guardia, E. de la, Derecho de los tratados internacionales.
Buenos Aires, Editorial Abaco, 1997, 1997, pp 206 y 207. Es importante decir que el
proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional de 2001 codifica el principio de
lex specialis de aplicacion en un supuesto concreto. En su articulo 55 concede primacia
en caso de conflicto a otras normas secundarias sobre responsabilidad que sean especia-
les. Véase Report of the International Law Commission on the work of its Fifty-third ses-
sion, Official Records of the General Assembly, Fifty-sixth session, suplemento num. 10
(A/56/10), chp.IV.E.1.
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la idea de que la norma especial refleja de forma mas fiel y precisa el
consentimiento o la manifestacion de voluntad de los Estados. La rela-
cion entre el principio de lex specialis y lex posterior hasta ahora no ha
sido claramente definida.®®> No esta claro, por ejemplo, si una norma es-
pecial anterior prevalece sobre una norma general posterior.8® Algo que
parece claro es que entre los principios lex posterior derogat priori y
specialia generalibus derogat no hay ninguna jerarquia; es decir, no hay
orden de preferencia para aplicar estos principios.?’” Sin embargo, para
algunos autores, ya que el principio de /ex specialis ain no ha sido reco-
nocido como norma de derecho internacional consuetudinario y, a dife-
rencia del principio lex posterior, no se incluye en la CVDT, las normas
del articulo 30 deberian tener preferencia de aplicacion y sélo en caso de
que no aporten una solucion, por ejemplo, para los conflictos entre trata-
dos que es dificil clasificar como “sucesivos”, el principio de lex specia-
lis deberia ser utilizado.®® En ese sentido es interesante observar que para
algunos autores los AMUMA son lex specialis frente a las normas de la
OMC. El articulo 104 del TLCAN que ya hemos mencionado parece
apoyar esta conclusion.??

85 Es posible que el estudio que actualmente realiza la CDI sobre la funcion y el al-
cance de la norma de la lex specialis y la cuestion de los regimenes auténomos (self-con-
tained regimes) arroje algo de luz sobre estas cuestiones. Para un estudio preliminar so-
bre la materia preparado por M. Koskenniemi véase el documento de la CDI
ILC(LVI)/SG/FIL/CRD.1 y Add.1.

86 La situacion es distinta en los casos de conflictos entre una ley especial posterior y
una ley general anterior, ya que la solucion aportada por los dos principios es la misma,
bien se podria decir que la norma prevalece por ser especial o bien por ser posterior. Sin
embargo, en ningun caso se podria saber cual es el principio que da fundamento a este re-
sultado.

87 Vranes, E., “Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior ...”, cit., p. 405.

88 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., cit., nota 9, p. 407.

89 El articulo 104 del TLCAN dispone en lo conducente: “ ...En caso de incompatibi-
lidad entre este Tratado y las obligaciones especificas en materia comercial contenidas
en: la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y
Fauna Silvestres, el Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias Agotadoras de la Ca-
pa de Ozono, el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronteri-
zos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion...”. (sin cursivas en el original). Mas
aun, la posibilidad de que los AMUMA sean ley especial frente a las normas de la OMC
despeja cualquier duda sobre la cuestion de si estos acuerdos versan sobre la misma ma-
teria.
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Ahora bien, A. Lindroos sostiene que este principio puede funcionar
en conflictos normativos dentro de un régimen, por ejemplo, entre nor-
mas de la OMC, pero su aplicacion puede resultar mas problemaética en
los conflictos entre regimenes, por ejemplo, entre las normas de la OMC
y las de un AMUMA.® En su opinion, ya que las relaciones entre los
distintos tipos de “fuentes” de derecho internacional no estan claramente
definidas, es dificil concluir que dos o mas Estados han consentido obli-
garse y hacer primar una norma supuestamente especial sobre otra su-
puestamente mas general si no han sido adoptadas dentro de un mismo
régimen.®! Sin embargo, aunque la aplicacion del principio lex specialis
sea mas facil en los conflictos entre normas dentro de un mismo régimen
cuando su la relacion se encuentra claramente definida, nada impide que
dos Estados puedan acordar que una norma especial sea aplicable a otra
norma mas general perteneciente a otro régimen, independientemente de
las dificultades que existan, por ejemplo, para determinar cual de las dos
normas es la especial.

B. Consecuencias y limitaciones de considerar
como derecho aplicable en la OMC a normas
distintas de los “acuerdos abarcados”

En virtud de que el articulo 7.1 del ESD limita la competencia sub-
stantiva a los acuerdos abarcados, los defensores de la tesis de que el de-
recho internacional (no-OMC) es derecho aplicable aclaran que el OSD
podra considerar dichas normas sélo en la medida en que sean parte de
los argumentos de la parte demandada y sean necesarios para determinar
la aplicabilidad de los acuerdos abarcados o para ayudar a solucionar la
diferencia.?? En esta linea de ideas, los acuerdos abarcados no se podran
aplicar si tras analizar la relacion de éstos frente a otras normas de dere-
cho internacional con base en las reglas sobre conflictos normativos se
concluye que no son aplicables. Esto, en opinién de J. Pauwelyn, no
quiere decir que los grupos especiales van a hacer cumplir normas inter-
nacionales distintas de los acuerdos abarcados o que disminuiran los de-
rechos de la parte demandante en contra de los que disponen los articulos

90 Lidroos, A., “Addressing Norm Conflicts in a Fragmented Legal System: The
Doctrine of Lex Specialis”, Nordic Journal of International Law, vol. 74, 2005, p. 44.
91 Ibidem, p. 40.

92 Pauwelyn, J., op. cit., nota 81, p. 569.
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3.2 y 19.2 del ESD.” En su opinion, si otras normas prevalecen frente a
las obligaciones OMC y, en algun grado, hay disminucién de derechos
sera porque el pais miembro —y no el grupo especial— voluntariamente
asi la ha decidido celebrando un tratado internacional que impide la apli-
cacion de los acuerdos abarcados.’* Los grupos especiales no podran exi-
gir el cumplimiento de otras normas, ya que la competencia substantiva
de la OMC esta limitada a los acuerdos abarcados. La unica consecuen-
cia seria pues que si otras normas de derecho internacional invocadas co-
mo defensa prevalecen frente a los acuerdos abarcados el OSD no podra
aplicar estos ultimos y el demandante perderia.®

Pese a que los razonamientos anteriores tienen la virtud de aportar un
marco de estudio que preconiza la unidad del derecho internacional y el
respeto de los principios pacta sunt servanda 'y pacta tertiis, lo cierto es
que, en el mejor de los casos, se aplicaran de forma excepcional, al me-
nos en el contexto de las diferencias que involucren a los regimenes co-
mercial y ambiental.?® Esto se debe a que es poco probable que se pre-
sente un conflicto normativo entre un AMUMA vy las normas de la
OMC. En virtud del principio de buena fe existe en el derecho interna-
cional una presuncion en contra de los conflictos normativos, por lo tan-
to, siempre que dos disposiciones en conflicto potencial puedan ser inter-
pretadas de forma compatible o harmoniosa esta interpretacion debe
prevalecer.”” S6lo cuando los acuerdos no permitan tal interpretacion es

93 Los articulos 3.2 y 19.2 establecen que las recomendaciones y resoluciones del
OSD o las constataciones y recomendaciones del grupo especial y del 6rgano de apela-
cion no pueden entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones esta-
blecidos en los “acuerdos abarcados” el OSD.

94 Pauwelyn, J., “The Role of Public International Law in the WTO...”, cit., nota 81, p.
569.

95 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., op. cit., nota 9, pp.
473 y 474.

96 El propio J. Pauwelyn lo ha reconocido asi al decir: “...in most cases WTO law
and other international norms will provide sufficient exceptions and ambiguity so that the
two sets of norms can be interpreted in a harmonious manner (relying, for example, on
GATT Article XX exceptions when it comes to environmental agreements), such leeway
may not exist in other, exceptional circumstances and the two norms may conflict, rai-
sing the need for a decision on which norm prevails...”. Pauwelyn, J., “A Typology of
Multilateral Treaty Obligations...”, cit., nota 79, p. 946.

97 Akehurst, M., “The Hierarchy of Sources of International Law...”, cit., nota 18, p. 275.
Véase también el informe del grupo especial en el asunto Indonesia — Determinadas medidas
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posible que se presente un conflicto.”® Aunque diversas normas de los
acuerdos que administra la OMC limitan la libertad de los miembros pa-
ra aplicar restricciones comerciales, las medidas comerciales destinadas
a proteger el medio ambiente tienen, al menos en teoria, cabida en el
marco de la OMC a través de las excepciones ambientales del GATT y
del AGCS y de algunas disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC.%
Por su parte, los AMUMA que prevén el uso de medidas comerciales, en
muchos casos, disponen que éstas no deben constituir un medio de dis-
criminacion arbitrario o injustificado o una restriccion encubierta al co-
mercio internacional, términos utilizados en el articulo XX del GATT.100
Asi, las normas de la OMC y los AMUMA generalmente admiten una
interpretacion harmoniosa, lo que permitira evitar al OSD de la OMC
aplicar las normas de conflicto.!?! Tal vez por esta razéon J. Pauwelyn
defiende una definicion amplia de “conflicto normativo”, en donde no
solo las disposiciones directamente contradictorias quedarian compren-
didas, sino también las disposiciones que potencialmente pueden dar
lugar a la violacion de otras normas.!?> No obstante, aun si se acepta
una definicion amplia de los “conflictos” hay que decir que, considerar
que las normas no-OMC pueden ser aplicadas por el OSD no aportaria
ninguna solucién a uno de los aspectos de la relacion OMC-AMUMA
con mayor potencial de dar lugar a diferencias: las controversias en donde
el miembro de la OMC demandante no esta vinculado al AMUMA con el

que afectan a la industria del automovil. OMC Docs. WT/DS54/R, WT/DS55/R,
WT/DS59/R, WT/DS64/R, del 2 de julio de 1998, parrafo 14.28.

98 Sadat-Akhavi, S., Methods of Resolving Conflicts between Treaties, Leiden/Bos-
ton, Martinus Nijhoff Publishers, 2003.

99 Véase para tal efecto el capitulo VI.

100 Por ejemplo, el articulo 3.5 de la Convencidén Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico dispone: “...Las medidas adoptadas para combatir el cambio clima-
tico, incluidas las unilaterales, no deberian constituir un medio de discriminacion arbitra-
ria o injustificable ni una restriccion encubierta al comercio internacional...” (BOE, lo.
de febrero de 1994, nim. 27).

101 Ahora bien, esto no quiere decir que el OSD hara cumplir las normas de los
AMUMA, sino que, unicamente, partiendo de la base de que no existe una contradiccion
directa entre las normas de la OMC y los AMUMA, podria concluir que no hay porque
aplicar las normas de conflicto.

102 J, Pauwelyn dice hay un conflicto entre normas si una constituye, lleva o puede
llevar a la violacion de la otra. Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International
Law..., cit., nota 9, pp. 175-176.
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que el miembro demandado pretende justificar la medida comercial fuen-
te de la diferencia.!®

En los casos en que las normas distintas de los acuerdos abarcados no
sean consideradas derecho aplicable en la OMC, en las diferencias en don-
de unicamente una de las partes esté vinculada a la norma no OMC —por
ejemplo un AMUMA— o, bien, cuando no exista un conflicto normativo,
sino unicamente un conflicto potencial, las normas de derecho internacio-
nal ain podran tener cierta influencia en las diferencias de la OMC por via
de las reglas generales sobre interpretacion de los tratados.

III. EL DERECHO INTERNACIONAL EN LA INTERPRETACION
DE LOS “ACUERDOS ABARCARDOS”.

El ESD dispone que cuando sea necesario aclarar los términos de los
acuerdos abarcados cuyo sentido sea oscuro o vago se deben aplicar las
normas consuetudinarias de derecho internacional publico sobre la inter-
pretacion de los tratados.!% Esta disposicion puede prestar un gran servi-
cio al objetivo del desarrollo sostenible, toda vez que el contenido de al-
gunos de los términos de los acuerdos abarcados con mayor potencial de
generar interacciones negativas con los AMUMA atin no han sido clara-
mente definidos y, por lo tanto, podrian ser interpretadas con el fin de lo-
grar un apoyo mutuo entre estos regimenes. Este es el caso de los articu-
los XX del GATT y XIV del AGCS, en donde el contenido de las
exigencias del preambulo y de las excepciones ambientales son todo me-
nos claros.!% Las excepciones sobre patentabilidad del articulos 27.2 y
27.3.b) del Acuerdo sobre los ADPIC también adolecen de falta de defi-
nicion lo que ha generado mucha controversia.!® En la misma situacion

103 El CCMA de la OMC reconoce que en los casos en que las partes en un AMUMA
haya consenso para aplicar entre si medidas comerciales expresamente impuestas, es po-
co probable que se planteen en la OMC diferencias entre ellas por el recurso a esas medi-
das (WT/CTE/1, parrafo 174, iv).

104 Véase el articulo 3.2 del ESD.

105 J. Jackson, uno de los expertos en derecho de la OMC mas reconocidos, ha obser-
vado que los términos “discriminacion arbitraria e injustificable” y “restriccion encubier-
ta” son tan nebulosos que hacen practicamente imposible definir su contenido. Jackson,
J., World Trade and the Law of GATT, Indianapolis, Bobbs-Merril, 1969, p. 744.

106 Melgar, M., Las relaciones entre los regimenes de la biodiversidad y la propiedad
intelectual en el derecho internacional contempordaneo: un enfoque integrado, p. 49;
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de imprecision se encuentra el objetivo del “desarrollo sostenible” del
preambulo del acuerdo por el que se establece la OMC. 107

La forma en que las disposiciones anteriores sean interpretadas afecta-
rd inexorablemente la relacion entre la OMC y los AMUMA, al igual
que el objetivo del desarrollo sostenible. Es aqui en donde las normas
consuetudinarias de derecho internacional publico sobre la interpretacion
de los tratados pueden jugar un papel importante. El articulo 3.2 del ESD
no hace referencia expresa a la CVDT, al parecer como consecuencia de
que los Estados Unidos no son parte y las Comunidades Europeas no
pueden serlo; sin embargo, el 6rgano de apelacién de la OMC ha dicho
que las normas consuetudinarias de interpretacion incluirian el articulo
31 de la CVDT!" y algunas ocasiones ha hecho referencia también al ar-
ticulo 32.19

1. La interpretacion teleologica de los “acuerdos abarcados”

La primera regla de interpretacion, contenida en el articulo 31.1 de la
CVDT, es que un acuerdo internacional debe ser interpretado segin el
sentido ordinario de sus términos, tomando en cuenta su contexto, objeto

Khor, M., El saqueo del conocimiento: propiedad intelectual, biodiversidad, tecnologia y
desarrollo sostenible, Espana, Editorial Icaria-Interm6n Oxfam, 2003, p. 72.

107 Algunos autores han observado que para dotar de contenido al concepto desarrollo
sostenible es necesario tener en cuenta los principios de derecho internacional del medio
ambiente y los acuerdos multilaterales de proteccion ambiental. Véase Marceau, G., “A
Call for Coherence in International Law: Praises for Prohibition Against “Clinical Isola-
tion” in the WTO Dispute Settlement”, Journal of World Trade, vol. 33, nim. 5, octubre
de 1999, pp. 107-109; Schoenbaum, T., “The Decision in the Shrimp-Turtle Case”, Year-
book of International Environmental Law, 1998, vol. 9, pp. 37 y 38. El é6rgano de apela-
cion en el asunto Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de camaron ha di-
cho que el compromiso con el objetivo de desarrollo sostenible que figura en el
preambulo del Acuerdo con el que se crea la OMC, debe dar color, consistencia y matiz a
la interpretacion de los acuerdos anexos al Acuerdo sobre la OMC. Informe del érgano
de apelacion OMC. Doc. WT/DS58/AB/R, 12 de octubre de 1998, parrafo 153.

108 Informe del 6rgano de apelacion en el asunto Estados Unidos — Pautas para la ga-
solina..”, nota 2, p. 17.

109 El articulo 32, que contiene normas de interpretacion de cardcter complementario,
Unicamente se aplica para confirmar una interpretacion lograda tras aplicar las reglas ba-
sicas de interpretacion del articulo 31 o, bien, cuando el articulo 31 no aclare los térmi-
nos interpretados o no lo haga satisfactoriamente. Véase informe del grupo especial en el
caso Estados Unidos — Impuestos a la importacion de atun de 1994, GATT Doc. DS29/
(Informe no adoptado), parrafo 5.20.
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y fin.!10 El 6rgano de apelacion practicamente obliga a realizar una inter-
pretacion teleoldgica de los “acuerdos abarcados” con base en el “obje-
to” y “fin” del tratado al sostener que el objetivo del desarrollo sosteni-
ble del preambulo del acuerdo de la OMC debe dar color, consistencia y
matiz a sus interpretaciones.!!!

Aunque no siempre es sencillo determinar cuales son las acciones
concretas que se requieren para lograr el objetivo del desarrollo sosteni-
ble, no hay duda de que este concepto busca lograr compatibilizar las ne-
cesidades sociales de desarrollo, las necesidades econdomicas de creci-
miento y las necesidades ambientales de preservacion del medio para las
generaciones futuras.!'? Es claro pues, que alcanzar el apoyo mutuo entre
el régimen del comercio internacional y los AMUMA, como lo exige el
objetivo del desarrollo sostenible, actualmente depende, al menos en par-
te, de que las disposiciones ambientales de los “acuerdos abarcados” sir-
van, por un lado, para ilegitimar las medidas proteccionistas que limitan
el crecimiento econémico y el desarrollo y, por otro lado, se constituyan
a la vez en un puerto seguro para las medidas ambientales no proteccio-
nistas.!'3 Una interpretacion contraria al objetivo del desarrollo sosteni-
ble seria, por ejemplo, aquélla que limitara excesivamente el recurso a
las excepciones ambientales del articulo XX del GATT de modo que im-
pidan la adopcién de medidas no proteccionistas destinadas a lograr los
objetivos de los AMUMA. Por el contrario, una interpretacion sostenible
de esta disposicion deberia llevar a concluir que las medidas adoptadas
para lograr los objetivos de un AMUMA no son arbitrarias o injustifica-
das o una restriccion encubierta al comercio internacional en el sentido
que limita el preambulo, ya que atienden a un problema ambiental reco-

110 Asi 1o ha confirmado la CIJ en el Asunto del templo de Préah Vihear. Véase CIJ,
Recueil 1961, p. 32.

111 Véase informe del 6rgano de apelacion en el asunto Estados Unidos — Prohibicion
de las importaciones de camarén. OMC Doc. WT/DS58/AB/R, del 12 de octubre de
1998, parrafo 153.

112" Comisién Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro Futuro Comiin,
Madrid, Alianza Editorial, 1992, p. 29.

113 Véase Programa 21 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo, t. 11, Madrid, MOPT, 1992, Capitulo 39, inciso d y parrafo 2.19;
Varios Autores “Nueva York Law School Center for International Law Symposium on
World Trade and the Environment”, New York Law School Journal of International and
Comparative Law, vol. 19, 1999, p. 178.
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nocido por la Comunidad internacional. También deberia conducir a
pensar que son necesarias como lo exige el inciso b del articulo XX, ya
que, en caso contrario, no se entenderia el derroche esfuerzos y recursos
destinados a la nada facil tarea de concluir un AMUMA. Adicionalmen-
te, si la restriccion esta destinada a proteger un recurso natural agotable
contemplado en un AMUMA, se puede aceptar que la medida esta rela-
cionada a la proteccion de los recursos naturales como lo exige el inciso
g. Asi, como sostiene G. Marceau, la existencia de un AMUMA podria
ser considerada como una presuncion de que las medidas adoptadas para
lograr sus fines encuentran justificacion en el articulo XX del GATT.!
Esta interpretacion encuentra apoyo en el informe del asunto Cama-
ron-Tortugas en donde el drgano de apelacion dijo que tuvo mucho peso
al determinar que la medida en cuestion no podia justificarse con base en
el articulo XX del GATT el hecho de que los Estados Unidos no nego-
ciaron acuerdos de proteccidon de tortugas marinas con los paises afecta-
dos por la restriccion comercial, como habia antes hecho con otros pai-
ses.!'5 En opinidn del organo de apelacion, el cardcter unilateral de la
aplicacion de la medida acentuaba la influencia perturbadora y discrimi-
natoria de la medida y subrayaba su naturaleza injustificable.!'¢ Por lo
tanto, la existencia de una AMUMA deberia a su vez eliminar la influen-
cia perturbadora y discriminatoria de la medida y subrayar su naturaleza
justificable. Esta interpretacion tiene apoyo adicional en el principio 12
de la Declaracion de Rio.!'” Ahora bien, ya que con frecuencia los Esta-
dos utilizan las motivaciones ambientales como subterfugio de sus inten-

’

114 Marceau, G., “A Call for Coherence in International Law ...", cit., nota 107, p.
131. Las comunidades europeas han manifestado ante el CCMA de la OMC que: “... el
hecho de que las medidas comerciales que puedan contener los AMUMA hayan sido ne-
gociadas y convenidas por consenso en un marco multilateral debe considerarse una ga-
rantia frente a las acciones discriminatorias y su uso con fines proteccionistas...”. Cfr.
Comunicacion de la Comunidad Europea, Resolucion de la relacion entre las normas de
la OMC y los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente, OMC Doc.
WT/CTE/W/170, 19 de octubre de 2000, parrafo 4.

115 Informe del 6rgano de apelacion en el asunto Estados Unidos — Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camaron, OMC. Doc.
WT/DS58/AB/R, del 12 de octubre de 1998. parrafo 172.

116 [bidem, parrafo 174.

17 Cfy. Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, hecha en Rio de Janeiro el 14 de junio de 1992 (ONU Doc.
A/CONF.151/26/Rev.1).
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ciones proteccionistas, una interpretacion sostenible del articulo XX de-
beria permitir que la presuncion de legalidad creada a favor de las
medidas adoptadas de conformidad con un AMUMA pueda ser refutada
si existen medios de prueba en ese sentido.

Una interpretacion de las excepciones ambientales como la anterior
seria aplicable no solo en las diferencias en las que las dos partes estan
vinculadas a la OMC y al AMUMA, sino también, y aqui radica su prin-
cipal aportacion, en las diferencias en las que las dos partes sean miem-
bros de la OMC, pero s6lo una sea parte en los AMUMA. El hecho de
que un Estado no sea parte en un AMUMA no quiere decir en ningln ca-
so que ciertas medidas para proteger el medio ambiente son innecesarias
o injustificables. Como hemos mencionado antes, la existencia de un
AMUMA es, sin duda, una prueba de que existe un problema ambiental
cuya importancia ha movilizado a la Comunidad internacional con el ob-
jetivo de adoptar medidas para paliar sus efectos.

Este razonamiento encuentra apoyo en el asunto Camaron-Tortugas,
en donde el 6rgano de apelacion definio el término “recurso natural ago-
table” del inciso g del articulo XX del GATT apoyandose en tratados so-
bre medio ambiente vinculantes so6lo para algunos miembros de la
OMC.!® Del mismo modo, en el reciente informe del asunto de los Pro-
ductos biotecnologicos, el grupo especial sostuvo que para que una nor-
ma no-OMC puedan ser tomada en cuenta para interpretar una disposi-
cion de los acuerdos abarcados no necesariamente tiene que ser
vinculante para todas las partes en la diferencia, si tales normas son in-
formativas y ftiles para precisar el significado de las normas de la
OMC.'"®  Aunque el sentido ordinario de los términos de los acuerdos
abarcados, como los de la clausula introductoria del GATT, podrian ser
definidos con la ayuda de un diccionario, como observa el grupo espe-
cial, otras normas de derecho internacional pueden ayudar al intérprete a
establecer o confirmar el sentido ordinario de los términos de un tratado
en el contexto especifico en el que son utilizados.!?

118 Véase Informe del 6rgano de apelacion en el asunto Estados Unidos — Prohibicion
de las importaciones de determinados camarones..., cit., nota 115, parrafo 132.

119 Informe del grupo especial en el asunto Comunidades Europeas — Medidas que
afectan a la aprobacion y comercializacion de productos biotecnologicos. OMC Doc.
WT/DS291, WT/DS292 y WT/DS293, 29 de septiembre de 2006, parrafo 7.93 y 7.94

120 Jpidem, parrafo 7.92.
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Ahora bien, ademas de la regla general de interpretacion del primer
parrafo del articulo 31 de la CVDT otros apartados de este mismo articu-
lo son potencialmente aplicables en el contexto que nos ocupa. En con-
creto la aplicacion del inciso ¢ del parrafo 3 ha sido sugerida por algunos
sectores de la doctrina para lograr un acercamiento entre el régimen del
comercio internacional y el del medio ambiente.

2. El principio de integracion sistémica aplicado
a las normas de la OMC

El articulo 31.3. c¢) de la CVDT dispone que, entre otros aspectos, en
la interpretacion de un tratado deberd de tomarse en cuenta foda norma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes. El objetivo de esta disposicion, segun ha observado la CDI, es
conectar los tratados como aspectos de un conjunto general de derechos
y obligaciones de los Estados. En su opinion, el articulo 31.3 c¢) de la
CVDT expresa lo que podria denominarse un principio de “integracion
sistémica”, en otras palabras, una directriz segiin la cual los tratados
debian interpretarse en el contexto de todas las normas y principios de
derecho internacional, es decir, del derecho internacional entendido co-
mo sistema.'?!

Ahora bien, la referencia a foda norma de derecho internacional es
considerada por algunos autores suficientemente amplia para permitir al
OSD de la OMC considerar en su tarea de interpretacion cualquier nor-
ma convencional o consuetudinaria, aunque no sea parte de los “acuer-
dos abarcados”.'?? Claro esta que el recurso a otras normas de derecho

121 Asi, como instrumento interpretativo, el principio de “integracion sistémica” ex-
presa la naturaleza de un tratado como acuerdo “regido por el derecho internacional”.
Informe de la Comision de Derecho Internacional, 570. periodo de sesiones (2 de mayo a
3 de junio y 11 de julio a 5 de agosto de 2005), Asamblea General Documentos Oficiales
600. periodo de sesiones Suplemento num. 10 (A/60/10), Capitulo XI Fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del dere-
cho internacional, parrafo 467; véase también McLachlan, C., “The principle of systemic
integration and article 31 (3) (c) of the Vienna Convention”, International and Compara-
tive Law Quarterly, vol. 54, 2005, pp. 279-320.

122 Véase French, D., “Treaty Interpretation and the Incorporation of Extrancous Le-
gal Rules”, International & Comparative Law Quarterly, vol. 55, abril 2006, p. 303;
Marceau, G., “A Call for Coherence in International Law ...", cit., nota 107, p. 131; Va-
rios Autores, op. cit., nota 113, p. 178.
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solo sera procedente si la norma a interpretar es poco clara o si la ambi-
giiedad pareciera resolverse mediante la remision a otras normas de dere-
cho internacional.'? La amplitud aparente del articulo 31.3.c) de la
CVDT se ve limitada, ya que sélo podran utilizarse en las tareas de inter-
pretacion aquellas normas que sean aplicables a las relaciones entre las
partes. El problema es que no esté claro si al hacer mencion de las relacio-
nes entre las partes la CVDT se refiere a: 1) a todos los miembros de la
OMC; 2) a mas de un pais miembro de la OMC, pero sin requerir que toda
la membrecia se encuentre vinculada al tratado.!?* La opinion de la doctri-
na sobre qué debe entenderse por “partes” en el articulo 31.3.c) se encuen-
tra dividida.'®

La posicion del OSD de la OMC esta reflejada en el reciente informe
en el asunto de los Productos biotecnologicos, en donde el grupo espe-
cial se negd a considerar la Convencion sobre la Diversidad Biologica y
el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia al inter-
pretar el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, argumentan-
do que algunos de los miembros en la diferencia no estaban vinculados a
los citados tratados ambientales .'2¢ El grupo especial sostuvo que para

123 En palabras de la CDI no debia ser necesario remitirse a otras normas de derecho in-
ternacional a menos que el propio tratado suscite un problema de interpretacion. Normal-
mente se planteara la necesidad de aplicar el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 en
concreto si: a) la norma del tratado es poco clara y la ambigiiedad parece resolverse me-
diante la remision a un conjunto desarrollado de normas de derecho internacional; b) el
sentido de los términos utilizados en el tratado esta bien reconocido en el derecho interna-
cional consuetudinario y, por lo tanto, se podia considerar que era ese el sentido que las
partes habian tenido la intencion de atribuirles, o ¢) los términos del tratado son polisémi-
cos y la remision a otras fuentes del derecho internacional ayudaria a precisar el contenido
de la norma. Informe de la CDI, Fragmentacion del derecho internacional, AG Doc. N° 10
A/59/10, parrafo 147.

124 Esto es relevante ya que si se refiere a todos los miembros de la OMC ninglin
AMUMA podra ser utilizado para interpretar las disposiciones de los “acuerdos abarca-
dos” pues ninguno tiene la misma membresia que esta organizacion.

125 Algunos autores aseguran que el término “partes” en el articulo 31.3 ¢) puede ser in-
terpretado como refiriéndose a las partes en la diferencia y no a todos los miembros de la
OMC. Véase Palmeter, D. y Mavroidis, P., “The WTO Legal System: Sources of Law...”,
cit., nota 46, p. 411. Para una posicion en contra véase Pauwelyn, J., Conflict of Norms in
Public International Law..., cit., nota 9, p. 258.

126 Informe del grupo especial en el asunto Comunidades Europeas — Medidas que
afectan a la aprobacion y comercializacion de productos biotecnolégicos..., cit., parrafos
774y 1.75
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que una norma pueda ser tomada en cuenta en el contexto del articulo
31.3.c) de la CVDT debe ser vinculante para todas las partes en el trata-
do que esta siendo interpretado.!?” En el contexto que nos ocupa, esto se
traduciria en exigir que las normas sean vinculantes para todos los miem-
bros de la OMC. Sin embargo, el grupo especial afiadio cierta confusion
al decir: “es importante sefialar que este caso no es uno en el que normas
pertinentes de derecho internacional sean aplicables en las relaciones en-
tre todas las partes en la diferencia, pero no entre todos los Miembros de
la OMC, ni en el que todas las partes en la diferencia aduzcan que un
Acuerdo multilateral de la OMC debe interpretarse a la luz de esas otras
normas de derecho internacional. En consecuencia, no es necesario que
adoptemos, y no adoptamos, una posicion sobre si en una situacion de
esa indole estariamos facultados para tener en cuenta otras normas per-
tinentes de derecho internacional”.!?® Este razonamiento da la impresion
de que el grupo especial no estaba seguro de si otras normas no-OMC, pa-
ra poder ser consideradas al interpretar los acuerdos abarcados, debian ser
vinculantes para todos los miembros de la OMC o si bastaba con que vin-
cularan a todas las partes en la diferencia. En cualquier caso, ya que no
tiene aplicacion en las diferencias en donde solo algunos de los miem-
bros involucrados estan vinculados a otras normas no-OMC, la via de la
interpretacion sistémica no aporta soluciones a los aspectos mas contro-
vertidos, y que hemos mencionado antes, de la relacion AMUMA-OMC.

Otro punto que despierta algunas dudas es si para que una norma pue-
da ser considerada relevante a la hora interpretar los “acuerdos abarca-
dos” debe ser anterior a la fecha en que éstos fueron adoptados (1994).12°
Pese a que en un primer momento algunos grupos especiales se han ne-
gado a tomar en cuenta en su labor de interpretacion tratados que han si-
do concluidos antes que el GATT de 1947, el érgano de apelacion ha di-
cho que es necesario leer las disposiciones del GATT, en este caso
concreto se refirio al inciso g del articulo XX, a la luz de las necesidades
contemporaneas y a la luz del objetivo del “desarrollo sostenible” que

127 [bidem, parrafos 7.69-7.72.

128 [bidem, parrafo 7.72

129 La idea es que la labor de interpretacion debe tratar de aclarar cual era la voluntad
de las partes al redactar una disposicion y no parece que una norma que no existia al mo-
mento de negociar una disposicion pueda ayudar en esta labor.
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aparece en el preambulo del acuerdo por el que se establece la OMC.!30
Existen, en su opinion, conceptos cuyo contenido no es estdtico, sino
evolutivo como los “recursos naturales agotables” y el “desarrollo soste-
nible”, que en el caso interpretd haciendo referencia de diversos acuer-
dos de proteccion del medio ambiente.!3! De esta forma, al parecer los
AMUMA posteriores a la adopcion de los acuerdos abarcados pueden re-
sultar relevantes para interpretar conceptos evolutivos como el articulo
XX del GATT o el concepto de “desarrollo sostenible” del preambulo
del acuerdo OMC.

Ahora bien, si se interpreta que la mencion a las normas aplicables en-
tre las partes se refiere a las partes en la diferencia y se da el caso de que
¢éstas estan vinculadas a un AMUMA, el articulo 31.3.c) de la CVDT da-
ria ain mayor fundamento a una interpretacion sostenible de los acuer-
dos abarcados.!?? Asi, por ejemplo, ante la aplicacion de una restriccion
comercial aplicada para lograr los objetivos de un AMUMA entre dos
miembros de la OMC vinculados al acuerdo ambiental deberia concluir-
se que, salvo prueba en contrario, las restricciones estan justificadas en
las excepciones ambientales del GATT o del AGCS. Esto es asi ya que si
las dos partes han firmado un AMUMA es porque reconocen la impor-
tancia y necesidad de adoptar medidas del recurso ambiental en cuestion.
La interpretacion anterior encuentra apoyo en uno de los pronunciamien-
tos mas recientes en los que la CIJ ha aplicado el articulo 31.3.c) de la
CVDT. En el asunto de las Plataformas petroleras la ClJ sostuvo que,
con base en el articulo 31.3.c) de la CVDT, otras normas de derecho in-
ternacional que se utilizan para interpretar un tratado pueden ser aplica-

130 Informe del 6rgano de apelacion en el asunto Estados Unidos — Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones ..., cit., nota 115, parrafo 129.

131 [bidem, parrafo 130.

132" La mera existencia de un AMUMA no implica que todas las medidas comercia-
les que se adopten para lograr los objetivos de proteccion que éste establece sean consi-
deradas multilaterales. Son multilaterales so6lo las medidas comerciales expresamente
requeridas por un AMUMA vy siempre y cuando se apliquen entre partes en el Conve-
nio. Las medidas que no estando requeridas se aplican entre partes, o que estando re-
queridas en un AMUMA se aplican a Estados que no son partes y, por ultimo, las medi-
das que se adoptan para apoyar los objetivos del AMUMA pero que no estan
expresamente autorizadas, son consideradas medidas comerciales unilaterales. Véase
Demaret, P., “TREMs, Multilateralism, Unilateralism and the GATT”, en Cameron, J.,
et al. (eds.), Trade and the Environment: The Search for Balance, vol. 1, Londres, Ca-
meron May Ltd., 1994, pp. 52-59.
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das y, por lo tanto, influir en la determinacion de la legalidad de una me-
dida.!33 En el caso, la CIJ utiliz6 las normas consuetudinarias de derecho
internacional sobre el uso de la fuerza para interpretar una excepcion del
Tratado de Amistad, Relaciones Economicas y Derechos Consultares de
1955, que establecia que nada en el tratado impediria a las partes adoptar
las medidas necesarias para proteger sus intereses esenciales.!3* La Corte
dijo que esta excepcion solo podia justificar medidas que implicaran el
uso de la fuerza en legitima defensa, previo ataque y que fueran propor-
cionales a los dafios sufridos. De esta manera, el cumplimiento de otras
normas de derecho internacional consuetudinario distintas del acuerdo
cuya excepcion se interpretaba fueron efectivamente introducidas por via
del articulo 31.3.c) del CVDT.!35 Si bien en los puntos resolutivos de su
sentencia la CIJ unicamente dice que la medida en cuestion no se encon-

133 Se trata de un caso en donde Iran reclamaba a los Estados Unidos el uso de la fuer-
za en contra de tres plataformas petroliferas administradas por una compaiiia irani. En
opinién de Iran estos actos violaban el Tratado de Amistad, Relaciones Econdmicas y
Derechos Consultares que vinculaba a este pais con Estados Unidos y que data del afio
1955. Los Estados Unidos argumentaron que estas actividades podian justificarse en una
excepcion que establecia, con cierta similitud del articulo XX del GATT, que nada en el
tratado de 1955 impediria a las partes adoptar medidas necesarias para proteger sus inte-
reses esenciales. En lo conducente el fallo de la CIJ dice: “...under the general rules of
treaty interpretation, as reflected in the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,
interpretation must take into account “any relevant rules of international law applicable
in the relations between the parties” (Article 31, paragraph 3 (¢)). The Court cannot accept
that Article XX, paragraph 1 (d), of the 1955 Treaty was intended to operate wholly indepen-
dently of the relevant rules of international law on the use of force, so as to be capable of
being successfully invoked, even in the limited context of a claim for breach of the Treaty, in
relation to an unlawful use of force. The application of the relevant rules of international
law relating to this question thus forms an integral part of the task of interpretation en-
trusted to the Court by Article XXI, paragraph 2, of the 1955 Treaty...”. Cfi. Oil Plat-
forms (Islamic Republic of Iran vs. United States of America) (1992-2003), parrafo 41.
Véase también Cannizzaro, E. y Bonafé, B., “Fragmenting International Law through
Compromissory Clauses? Some Remarks on the Decision of the ICJ in the Oil Platforms
Case”, The European Journal of International Law, vol. 16, num. 3, 2005, pp. 481-497.

134 Cfr. El articulo XX.1.d) del Tratado de Amistad, Relaciones Economicas y Dere-
chos Consultares firmado en Teheran el 15 de agosto de 1955 y que entr6 en vigor el 16
de junio de 1957. Este documento puede ser consultado en linea en: http.//www.parsti-
mes.com/law/iran_us_treaty.html

135 Estados Unidos aleg6, sin éxito, que la Corte no tenia competencia para analizar la
posible vulneracion de otras normas de derecho internacional, ya que la clausula compro-
misoria de la que emanaba su autoridad para conocer de la diferencia inicamente le otor-
gaba jurisdiccion sobre la interpretacion y aplicacion del tratado de 1955.
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traba justificada en la excepcion del tratado de 1955 no cambia el hecho
de que el contenido de esta excepcion haya sido precisado con base en
otras normas de derecho ajenas al tratado de 1955.13¢

En opinién de algunos autores, en un supuesto como anterior la parte
demandada podria incluso justificar la aplicacion de una medida dicien-
do que el acuerdo ambiental constituye una modificacion inter se de los
“acuerdos abarcados”, si se han cumplido para tal efecto las exigencias
del articulo 41 de la CVDT.!37 Aunque se podria pensar que las modifica-
ciones inter se no pueden ser aplicadas por via de las normas de interpreta-
cion de los tratados ya que, como hemos visto antes, en algunos casos fun-
ciona como una excepcion al parrafo 5 del articulo 30 que codifica el
principio de lex posterior. Sin embargo, lo cierto es que las modificacio-
nes inter se no son una norma sobre conflictos normativos. Son simple-
mente una modificacion de un acuerdo a través de la celebracion de un se-
gundo acuerdo entre dos partes. Por lo tanto, si una disposicién obscura
o vaga ha sido modificada por un acuerdo posterior entre algunas par-
tes y precisa ser interpretada, el acuerdo que la modifica, sin duda, ten-
dré gran relevancia para esclarecer el contenido de sus términos.

136 Cfy. Oil Platforms case ..., cit., nota 133, parrafos 61, 72, 73, 76 y 78.
137 Palmeter, D. y Mavroidis, P., “The WTO Legal System: Sources of Law...”, cit.,
nota 46, p. 412.



