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Resumen: La proliferacion de los acuerdos comerciales regionales ha reconfigurado
sustancialmente el marco juridico del comercio global. Esta propagacion se ha
caracterizado por la falta de claridad sobre la articulacion de los acuerdos comerciales
regionales en el engranaje del sistema multilateral de la Organizacion Mundial del
Comercio. EIl presente articulo propone una serie de reglas que permiten seleccionar la
norma aplicable a una relacion comercial cuando se presentan conflictos entre los acuerdos
comerciales regionales y los acuerdos abarcados de la OMC. Para tal efecto, se establecen
lineamientos claros que permitan identificar cuando se configura un verdadero conflicto
normativo entre estos dos ordenamientos y como dar solucién al mismo.
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Abstract: The proliferation of regional trade agreements has reshaped the legal landscape of
international trade. This proliferation is characterized by the ambiguous relationship of
regional trade agreements with the legal framework of the multilateral trading system,
under the World Trade Organization umbrella. This article attempts to design a set of rules
that will allow determining the applicable norm to a given commercial relationship,
whenever there is a conflict of norms between regional trade agreements and the WTO
covered agreements. For such purposes, this work outlines a series of rules that will assist
in the determination of a conflict of norms between these two legal frameworks and how to
solve it.

Keywords: conflict of norms, multilateralism, regionalism, regional trade agreements,
WTO.

I. Introduccién

La proliferacion de los acuerdos comerciales regionales ha reconfigurado
sustancialmente el marco juridico del comercio global. Los acuerdos comerciales
regionales han sido determinantes en la apertura de nuevos mercados, la reduccion de

* Alberto Madero Rincén es asesor de la Oficina de Asuntos Legales Internacionales del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo de Colombia. Adicionalmente, es profesor de la especializacion en Derecho de
la Competencia y Libre Comercio de la Universidad Javeriana (Bogot4, Colombia) y de la Céatedra de
Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio en la misma institucion. Previamente trabajé en la
Division de Asuntos Juridicos de la Organizacién Mundial del Comercio. Alberto es abogado de la
Universidad Javeriana y tiene una Maestria en Derecho Internacional Econémico (IELPO LL.M.) de la
Universitat de Barcelona. Las opiniones y conclusiones incorporadas en este articulo en nada comprometen a
las instituciones en las que labora o ha laborado el autor.
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barreras arancelarias y no arancelarias; dotando de mayor dinamismo a las transacciones
comerciales internacionales. Sin embargo, tal como expone este articulo, la propagacion de
acuerdos comerciales regionales se ha caracterizado por la falta de claridad sobre su
articulacion y engranaje con el sistema multilateral de la Organizacion Mundial del
Comercio (“OMC”).

Las complejidades que se derivan de la falta de articulacion entre los acuerdos
comerciales regionales y el Acuerdo de la OMC! radica en que ambos ordenamientos
regulan los mismos temas, y en algunas ocasiones de manera contradictoria.? En este orden
de ideas, las normas de origen, los tramites comerciales, los estandares técnicos, el
mecanismo de solucion de controversias, entre otros temas, podran ser distintos y/o
contradictorios dependiendo de si aplica uno u otro ordenamiento juridico. Por lo tanto,
mientras no se determine qué ordenamiento se debe aplicar a las transacciones comerciales,
los agentes del comercio no sabran cuales son sus derechos y obligaciones, ni cuél es el
foro competente para exigir el cumplimiento de los mismos. Esta incertidumbre se traduce
en elevados costos de transaccion para los agentes del comercio, asi como una excesiva
carga administrativa para las autoridades nacionales encargadas de administrar los acuerdos
comerciales regionales.

En este nuevo escenario los agentes del comercio enfrentan los siguientes interrogantes;
¢Cudles son sus derechos y obligaciones en virtud de la multiplicidad de tratados que
regulan sus relaciones comerciales? ;Cuéles son las preferencias que obtienen al
exportar/importar productos o servicios hacia/desde un pais determinado?

La incertidumbre imperante en las relaciones comerciales internacionales, descrita en
los parrafos precedentes, evidencia la trascendencia y actualidad del problema juridico que
desarrolla el presente articulo: la seleccion de la norma aplicable cuando se presentan
conflictos entre acuerdos comerciales regionales y el Acuerdo de la OMC. En el desarrollo
del problema juridico, este articulo pretende suministrar a los agentes del comercio
internacional elementos que les permitan: (i) identificar un eventual conflicto de normas,
(ii) elaborar propuestas para su solucion antes de que éste acaezca, y (iii) reflexionar sobre
alternativas o soluciones frente a conflictos normativos, que les permitan a los agentes del
mercado hacer valer sus derechos en un eventual litigio.

Es importante precisar que aunque las reglas propuestas para solucionar el conflicto de
normas nos guiaran a soluciones razonables en algunos casos, no tendran una validez
general. Por lo tanto su aplicacion deberd atender las circunstancias de cada caso concreto.

El presente articulo se dividira en cinco secciones. La seccion 2 contiene una
descripcion general del contexto actual del comercio internacional y de los negocios
internacionales. La seccion 3 explicara la forma en que las normas de la OMC interacttan
con el resto del derecho internacional. La seccion 4 identificard los elementos que debe
contener una adecuada definicion de conflicto de normas, con miras a diferenciar un
verdadero conflicto de aquellas situaciones en donde se verifica la simple coexistencia de
distintas normas que versan sobre la misma materia (conflicto aparente). La seccion 5
propondra una serie de soluciones frente al conflicto de normas entre los acuerdos

! Por el Acuerdo de la OMC se debe entender todos aquellos acuerdos que son el resultado de la Ronda
Uruguay. Para una enunciacion detallada de los instrumentos que hacen parte del Acuerdo de la OMC véase
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/legal_s.htm#schedules

Z Estevadeordal, Antonio. et al., Bringing Regional Trade Agreements in the Americas, Nueva York,
Banco Interamericano de Desarrollo, 2009, p.viii.
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comerciales regionales y el Acuerdo de la OMC. Por altimo, a manera de conclusion la
seccion 6 establece de una manera practica los lineamientos para determinar la norma
aplicable a una transaccion comercial internacional.

Il.  Descripcion del Contexto Actual del Comercio Internacional y de los Negocios
Internacionales

La descripcion del contexto actual del comercio internacional y de los negocios
internacionales permitird dimensionar los efectos del problema juridico de este estudio e
identificar las circunstancias que deberd tener en cuenta la definicion de conflicto de
normas, asi como las soluciones a este conflicto.

Esta descripcidn se abordard desde dos perspectivas: (i) una descripcion del contexto
juridico y (ii) una descripcion del contexto econdémico-politico. La descripcion que se
pretende realizar en esta seccion hara énfasis en como este contexto incide en la seleccion
de la norma aplicable.

1. Descripcion del Contexto Juridico

En lo que atafie a la descripcion juridica del contexto actual del comercio internacional
y de los negocios internacionales el analisis parte de la inexistencia de una jerarquia
normativa en el derecho internacional. Posteriormente, se estudiaran los principales
problemas que genera la fragmentacion del derecho internacional.

A. Inexistencia de una jerarquia normativa en el derecho internacional

Una de las caracteristicas propias del derecho internacional, que lo distinguen de las
legislaciones nacionales, es la inexistencia de una jerarquia normativa. Mientras que los
sistemas legales nacionales estan organizados en jerarquias normativas, con la constitucion
en el mayor de los niveles,® en el derecho internacional todas las normas que lo componen
(convenciones internacionales, costumbre internacional, principios generales de derecho y
las demés fuentes de derecho descritas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia) estan en el mismo rango.*

Si bien no existe una jerarquia en el plano internacional, algunas normas de derecho
internacional son consideradas mas importantes que otras y por esta razén gozan de una

% Es importante advertir, que en el marco de la Unién Europea (“UE™) los Estados Miembros ceden su
soberania a favor de la UE en determinadas materias. Esta cesion de soberania tiene como consecuencia la
prevalencia del derecho comunitario sobre el derecho interno, incluida la Constitucion, respecto de las
materias objeto de la cesion. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Internationale
Handelsgesellschaft mbH c¢. Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel (Asunto 11/70),
http://eur-lex.europa.eu/es/index.htm (obtenido el 20 de mayo de 2012).

* Yuval Shany, The Competing Jurisdiction of International Tribunals, Oxford University Press, Oxford,
2004, p. 95; Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades
Derivadas de la Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional, AC/N.4/L.682 Ginebra, 2006, 51;
lan Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2008
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posicién superior o especial en el sistema legal internacional.” En este sentido, una norma
de derecho internacional puede ser superior a otras normas en consideracion a la
importancia de su contenido y por la aceptacion universal de su superioridad.® Este es el
caso de las normas imperativas de derecho internacional (jus cogens),’ es decir, una norma
“aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
una norma que no admite acuerdo contrario,” tal como establece el articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“CVDT”). Estas normas
prevalecen sobre toda norma convencional; pasada (articulo 53 de la CVDT) y futura
(articulo 64 de la CVDT).

Adicionalmente, una norma de derecho internacional puede prevalecer sobre otra en
virtud de las llamadas “clausulas de conflicto™® incluidas en los tratados. En estos casos, la
prevalencia de una norma sobre otra se deriva de una clausula contenida en un tratado
internacional y no del contenido y naturaleza intrinseca de la norma en cuestion, como si
sucede con el jus cogens.

La inexistencia de una jerarquia normativa en el derecho internacional, aparte del jus
cogens,’ tiene como consecuencia que no se pueda establecer, en la mayoria de los casos,
cudl de las normas involucradas en un conflicto normativo debe prevalecer en razén a su
contenido o naturaleza. Pero esto no quiere decir que no se pueda, en un caso particular,
establecer un orden de precedencia en virtud de reglas de solucién de conflicto.'® De hecho,
es el proposito de este articulo establecer una serie de reglas que permitan determinar qué
norma debe prevalecer.

B. Fragmentacion del derecho internacional

El tema de la fragmentacion del derecho internacional da lugar a problemas de tipo
sustantivo e institucional. Los primeros tienen que ver con la division del derecho
internacional en sistemas sumamente especializados e independientes respecto del derecho
general internacional. Los segundos tienen que ver con la competencia de las distintas
instituciones existentes en el derecho internacional. Por la materia que nos ocupa nos

> Comisién de Derecho Internacional, 58 periodo de sesiones, Conclusiones al Informe del Grupo de
Estudio: Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacion y
Expansion del Derecho Internacional, AC/N.4/L.702 , Ginebra, 2006, 21.

® Ibid., 22.

" Los ejemplos de normas de jus cogens citados con mayor frecuencia son las que prohiben la agresién, la
esclavitud y la trata de esclavos, el genocidio, la discriminacion racial, el apartheid, la tortura, el derecho a la
libre determinacion y las normas basicas de derecho internacional humanitario aplicables en conflictos
armados.

8 \/éase la seccion IV.

® La doctrina ha reconocido otra excepcién: las reglas creadas por diferentes érganos de la misma
organizacion internacional, por lo general, tienen una jerarquia inherente que corresponde al status del 6rgano
que produjo la regla en el interior de la organizacion internacional. Véase Joost Pauwelyn, Conflict of Norms
in Public International Law: How WTO Law Relates to Other Rules of International Law, Nueva York,
Cambridge University Press, 2008, p. 537. Es menester precisar que esta jerarquia tiene su fundamento en el
elemento constitutivo de la organizacion internacional y no en la naturaleza intrinseca de la norma en
cuestion.

19 Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, 325.
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enfocaremos en el andlisis de los problemas de tipo sustantivo, los cuales se originan en la
multiplicidad de legisladores en el nivel internacional.

El derecho internacional carece de un 6rgano legislativo general. A diferencia de los
sistemas nacionales donde 6rganos legislativos producen normas que son vinculantes para
toda la poblacion de un Estado, las normas del derecho internacional son principalmente
creadas por Estados™ y estan disefiadas para obligar a los mismos Estados en sus relaciones
reciprocas.? Asi las cosas, en el derecho internacional no hay un legislador Gnico que
garantice la coherencia de las normas que conforman el sistema. Esta falta de coherencia
contribuye en sobremanera al acaecimiento de conflictos normativos.

Adicionalmente, el volumen de los tratados multilaterales de caracter legislativo se ha
multiplicado en los Gltimos 50 afios.** La produccién dispersa de estas normas se ha
caracterizado por la proliferacion de sistemas especializados e instituciones en el derecho
internacional.

La fragmentacion del derecho internacional ha alcanzado significado juridico,
especialmente al ir acompafiada de complejos sistemas normativos, instituciones juridicas o
esferas de practicas juridicas especializadas y relativamente auténomas.™* Por ende, lo que
una vez parecia ser regulado por el “derecho general internacional” gradualmente ha pasado
a ser regulado por un numero especializado de sistemas, tales como el “derecho comercial
internacional,” “normas de derechos humanos,” el “derecho ambiental” y conocimientos
sumamente especializados como el “derecho de las inversiones,” cada uno de los cuales
posee sus propios principios e instituciones.

El problema de la multiplicidad de legislaciones e instituciones especializadas es que
coexisten en una relativa ignorancia respecto de las actividades legislativas e institucionales
desarrolladas en los sistemas adyacentes, asi como de los principios y practicas generales
del derecho internacional. Cada ordenamiento normativo esta conformado por sus propios
principios, instituciones y practicas, que no coinciden necesariamente con los de la
especializacién adyacente. Es asi como hoy en dia, encontramos una pluralidad de normas
en distintos sistemas especializados aplicables a la misma situacién factica. Lo anterior,
conlleva a una disminucion de la seguridad juridica y a una mayor posibilidad del
acaecimiento de un conflicto de normas. En este contexto, los agentes del comercio no son
capaces de determinar la norma aplicable, para efectos de predecir la reaccion de las
instituciones oficiales a su comportamiento y planificar en consecuencia su actividad.

2. Descripcion del Contexto Econémico-Politico™

1 Lotus (Francia c. Turquia) (Merits) [1927] PCIJ (ser A) No. 10, 18; Alan Boyle & Christine Chinkin,
The Making of International Law, Oxford University Press, Oxford, 2007, pp. 41-97; Rosalyn Higgins,
Problems and Process: International Law and How We Us It, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 39.

2 Yuval Shany, The Competing Jurisdiction of International Tribunals, p. 96; Antonio Cassese,
International Law, Oxford University Press, 2001, Oxford, p. 117; Comisidon de Derecho Internacional,
Fragmentacion del Derecho Internacional, p. 10.

3 En el sistema de Naciones Unidas estan registrados mas de 50.000 tratados. VVéase Christopher J.
Borgen, “Resolving Treaty Conflicts,” Geo. Wash. Int'l L. Rev., 37 2005: 574.

1 Andreas Fisher-Lescano & Gunther Teubner, “Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in
the Fragmentation of Global Law,” Mich. J. Int’l L., 25, 2004, pp. 999-1017; Comision de Derecho
Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, pp. 11-12.

> Para una detallada descripcion del contexto econémico-politico del comercio internacional véase
Banco Mundial, Global Economic Prospects: Trade, Regionalism, and Development, Washington, 2005. Para
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El contexto econdmico-politico contemporaneo del comercio internacional y de los
negocios internacionales se caracteriza por la proliferacion de acuerdos comerciales
regionales. En la actualidad son muy pocos los Estados que no han suscrito un acuerdo
comercial regional;'® de hecho, la mitad del comercio internacional se efectda en el marco
de estos acuerdos.!” Al 15 de enero de 2012 se habian notificado a la OMC unos 511
acuerdos comerciales regionales, de los cuales 319 estan en vigor.*®

La propagacion de acuerdos comerciales regionales es una de “las fuentes mas graves
de conflicto entre los tratados normativos.”*® El resultado de tal proliferacion es el creciente
numero de acuerdos comerciales regionales, que se superponen unos con otros, aplicandose
a las mismas transacciones comerciales.?

El problema de la proliferacion de los acuerdos comerciales regionales radica en que la
gran mayoria de éstos regula los mismos temas de manera distinta.* En este orden de ideas,
las normas de origen, los tramites comerciales, los estandares técnicos, el mecanismo de
solucidén de controversias, entre otros temas, seran distintos dependiendo de si aplica uno u
otro acuerdo comercial regional. Asi las cosas, mientras no se determine qué acuerdo
comercial regional ha de aplicar, los agentes del comercio no sabran cudles son sus
derechos y obligaciones.

Las implicaciones practicas de la proliferacion de acuerdos comerciales regionales que
se superponen son las siguientes:

(i) Una excesiva carga administrativa para las autoridades que se encargan de
administrar y ejecutar los acuerdos comerciales regionales, tanto a nivel internacional como
a nivel local.”” Esta carga administrativa se traduce en la dificultad de determinar cuél es el

una descripcién detallada del contexto econémico-politico latinoamericano véase Banco Interamericano de
Desarrollo, Bridging Regional Trade Agreements in the Americas, ISBN 978-1-59782-098-1, Nueva York,
20009.

16 En el 2005 el Banco Mundial realiz6 un inventario de los paises con acuerdos comerciales regionales y
constato que solo 11 paises no eran parte de acuerdos de libre comercio: Samoa Americana, Bermuda, Guam,
Monaco, Mongolia, Palla, Islas Virgenes, Timor-Leste e Islas Marianas del Norte. Véase Banco Mundial,
Global Economic Prospects, p. 53. El autor consultd las bases de datos del Banco Mundial y la OMC sobre
acuerdos comerciales regionales y constaté que para mayo de 2012 la situacién no ha variado. VVéase Seccion
de Acuerdos Comerciales Regionales de la OMC, “Sistema de informacion sobre los acuerdos comerciales,”
Organizacién Mundial del Comercio, http://rtais.wto.org/Ul/PublicMaintainRTAHome.aspx (consultada el 20
de Mayo de 2012) y Banco Mundial y Centro Internacional Empresarial, “Global Preferential Trade
Agreements Database,” Banco Mundial, http://wits.worldbank.org/gptad/trade_database.html (consultada el
20 de Mayo de 2012).

" Banco Interamericano de Desarrollo, Bridging Regional Trade Agreements in the Americas ,p. Vii.

8 Comité de Acuerdos Comerciales Regionales de la OMC, “Acuerdos comerciales regionales,”
Organizacién Mundial del Comercio, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm (consultada
el 20 de mayo de 2012).

9 William Jenks, “The Conflict of Law Making Treaties,” Brit. Y.B. Int'l L., 30 (1953): 402. (traducci6n
propia).

2 por ejemplo en el Africa Sub-Sahariana la mitad del comercio entre Estados est4 cubierto por mas de
un acuerdo comercial regional. Véase Banco Mundial, Global Economic Prospects, p. 40.

2! Banco Interamericano de Desarrollo, Bridging Regional Trade Agreements in the Americas, p.viii.

%2 para conocer la magnitud de la proliferacion de acuerdos comerciales regionales en el contexto del
comercio internacional, mas especificamente en América Latina véase Banco Interamericano de Desarrollo,
Bridging Regional Trade Agreements in the Americas, pp. 1-7.
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acuerdo comercial regional que cubre una transaccién comercial determinada, en otras
palabras, cual es la norma aplicable al caso concreto.

(i) Los costos reales de las transacciones comerciales son extremadamente dificiles de
determinar, si no imposibles. Cuando una misma transaccion comercial esta cubierta por
dos 0 més acuerdos comerciales regionales, no se pueden precisar cuales son los
procedimientos administrativos, tramites aduaneros, estandares técnicos, reglas de origen,
entre otros aspectos, que gobiernan la transaccion. En esta medida, el desconocimiento de
la multiplicidad de trdmites comerciales que han de desarrollarse, no permitira determinar
los costos reales de la transaccion comercial.

(iii) Los costos en que deberdn incurrir las partes para realizar un intercambio
econdmico, los Ilamados costos de transaccion, aumentaran. Ante el desconocimiento del
marco normativo aplicable, en este caso del acuerdo comercial regional aplicable, las partes
tendrén que incurrir en elevados costos para tratar de identificar cual es el marco normativo
que les aplica. Asi mismo, ante la incertidumbre del acuerdo comercial regional aplicable,
el acaecimiento de retardos, sanciones, situaciones de incumplimiento, dilaciones en los
tramites administrativos, entre otros aspectos, seran muy probables. Por lo anterior, los
agentes del comercio se veran obligados a tomar costosas polizas para garantizar estas
contingencias.”®

En sintesis, la proliferacion de los acuerdos comerciales regionales ha creado un
entramado normativo en donde las mismas situaciones facticas son reguladas por uno o0 mas
acuerdos comerciales regionales y las normas de la OMC. En este escenario, la tarea de
determinar cual es la norma aplicable a una transaccion comercial es una operacion
compleja que, en muchas ocasiones, resulta en el acaecimiento de conflictos normativos.

I1l.  La Interaccién del Acuerdo de la OMC con Otras Normas de Derecho
Internacional

Entender el modo en que el Acuerdo de la OMC interactda con el resto del derecho
internacional permitird evaluar si la normatividad actual y la préactica de los érganos
judiciales de la OMC, suministran herramientas idoneas para dar solucién al conflicto de
normas entre la OMC y los acuerdos comerciales regionales.

Para efectos de lo anterior, esta seccion determinard si los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacion tienen la competencia para aplicar normas de derecho internacional
distintas al Acuerdo de la OMC. Posteriormente, se procedera a identificar las clausulas del
Acuerdo de la OMC en virtud de las cuales los acuerdos comerciales regionales se
relacionan de manera armoénica con este ordenamiento; permitiendo una aplicacion
coherente y consistente de ordenamientos frente al conflicto de disposiciones de la OMC
con otras normas de derecho internacional.

1. La Competencia de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion frente al
Derecho Aplicable

La competencia de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion se limita a
controversias gque se originan en derechos y obligaciones que emanen de los acuerdos

% Banco Mundial, Trade, Regionalism, and Development, Global Economic Prospects, Washington,
2005, p. 40.
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abarcados de la OMC.* En este sentido, el articulo 3.2 del Entendimiento sobre Solucién
de Diferencias (“ESD”) dispone que el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC
tiene por objetivo “preservar los derechos y obligaciones de los miembros en el marco de
los acuerdos abarcados.” Por ende, los organos judiciales de la OMC no pueden conocer
demandas que versen sobre la violacion de normas distintas al Acuerdo de la OMC.

Si bien el ESD limita la competencia a las demandas planteadas respecto de normas de
la OMC, esto no significa una limitacion al alcance del derecho aplicable en la
interpretacion de estas normas. EI mismo articulo 3.2 del ESD también dispone que los
Grupos Especiales y el Organo de Apelacion “aclarar[4an] las disposiciones vigentes [de los
acuerdos abarcados] de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional ptblico.” El Organo de Apelacion ha entendido que esta disposicion
incorpora los principios de interpretacion contenidos en los articulos 31 y 32 de la CVDT,*
asi como otros principios de interpretacion del derecho internacional general®® y “toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes,” de
conformidad con el articulo 31.3 (c) de la CVDT. En conclusién, el propio ESD dispone
que en el proceso de interpretacion de los acuerdos abarcados el resto del derecho
internacional sea aplicable como instrumentos interpretativos.

En este sentido, el Grupo Especial en Corea-Contratacion Publica ha establecido que
nada en el ESD impide que el derecho internacional consuetudinario regule las relaciones
de los miembros de la OMC. En particular, ha determinado que “siempre que no exista
conflicto o incompatibilidad, o una expresion en un acuerdo abarcado que no implique otra
cosa, (...) las normas consuetudinarias del derecho internacional son aplicables a los
Tratados de la OMC.”®" Consecuentemente, las normas de derecho internacional
consuetudinario complementan el sistema normativo de la OMC y, por tanto, son derecho
aplicable.

Por las consideraciones anteriores, hay que trazar una distincion entre la nocion de
competencia y derecho aplicable.?® Si bien la competencia de los 6rganos judiciales de la
OMC estd limitada por el ESD a las demandas planteadas respecto de acuerdos
pertenecientes a la OMC, el mismo ESD no establece una limitacion del alcance del
derecho aplicable que impida el uso de disposiciones del derecho internacional general en

| os acuerdos abarcados son los acuerdos que se negociaron en la Ronda de Uruguay (GATT, AGCS,
MIC, entre otros). Los acuerdos abarcados estan relacionados en el Apéndice 1 del ESD.

% El Organo de Apelacién no ha dudado en revocar decisiones de los Grupos Especiales en donde éstos
no han aplicado las reglas de interpretacién contenidas en el articulo 31 de la CVDT, véase el Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos-Pautas para la gasolina reformulada y convencional (Estados Unidos-
Gasolina), WT/DS2/R, adoptado el 29 de abril de 1996, seccion 111, pp. 15-18.

% Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas) (CE-Hormonas), WT/DS48/AB/R, adoptado el 16 de enero de 1998, parrafos
165 y 154; Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Gasolina, 21; Informe del Organo de
Apelacidn, Japon-Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas (Japdn-Bebidas alcoholicas I1), WT/DS11/AB/R,
adoptado el 4 de octubre de 1996, 12; Informe del Grupo Especial, Indonesia-Determinadas medidas que
afectan a la industria del automovil (Indonesia-Automéviles), WT/DS59/AB/R, adoptado el 2 de julio de
1998, parrafo 14.28; Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camardn (Estados Unidos-Camarones), WT/DS58/AB/R, adoptado
el 12 de octubre de 1998, parrafo 158.

2" Informe del Grupo Especial, Corea-Medidas que afectan a la contratacién publica (Corea-
Contratacion Pablica), WT/DS163/R, adoptado el 1 de mayo de 2000, parrafo 7.96.

% Lorand Bartels, “Applicable Law in WTO Dispute Settlement Proceedings,” JWT, 35 (2001): 501-502.
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la interpretacion de los tratados.® Es mas, las decisiones de los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacion evidencian que la OMC esta en constante relacion con las normas de
derecho internacional general.*

Para efectos de profundizar en esta interrelacion, es necesario analizar las distintas
formas como las normas de derecho internacional han sido aplicadas por los érganos
judiciales de la OMC: (i) como un referente en el proceso interpretativo de una disposicion
del Acuerdo de la OMC; (ii) como evidencia de la observancia o violacién de las
obligaciones de la OMC por un miembro; y (iii) como una regla de derecho en el
razonamiento juridico.*

A. Referente interpretativo

El Acuerdo de la OMC se debe interpretar a la luz de otras normas de derecho
internacional, entre otras los acuerdos comerciales regionales celebrados al margen de la
OMC. El Organo de Apelacion ha sefialado que los acuerdos abarcados no deben
interpretarse “aislandolo[s] clinicamente del derecho internacional pl’lblico.”32

En desarrollo de este postulado, los 6rganos judiciales de la OMC han buscado
frecuentemente orientacién, con fines interpretativos, en normas de derecho internacional
general. En este ejercicio han recurrido a principios generales del derecho,®® tratados
internacionales,® incluidos acuerdos comerciales regionales bilaterales y regionales
aplicables entre las partes en la controversia,® en virtud del articulo 31.3 (c) de la CVDT.

2 Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, 30; Pascal Lamy, “The
Place of the WTO and its Law in the International Legal Order,” EJIL, 17 (2007): 970; Joost Pauwelyn, “The
Role of Public International Law in the WTO: How far can we go?,” AJIL, 95 (2001): 554-566. Para una
interpretacion contraria véase Joel Trachtman, “The Domain of WTO Dispute Resolution,” Harv. Int’l. L. J.,
40 (1999): 342-343.

% David Palmeter & Petros Mavroidis, “The WTO Legal System: Sources of Law,” AJIL, 92 (1998):
398-399; Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional,102-103.

%! Bartels, “Applicable Law in WTO Dispute Settlement Proceedings™, 510-511.
% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos-Gasolina, seccién |, parrafo 19.

* Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos-Camarones, parrafo 158; Informe del Grupo
Especial, Argentina- Derechos antidumping definitivos sobre los pollos procedentes de Brasil (Argentina-
Derechos antidumping sobre los pollos), WT/DS242/R, adoptado el 22 de abril de 2003, pérrafos 7.37-7.39.
En el primero de los casos el principio analizado fue el de buena fe, mientras que en el segundo caso el de
estoppel. En este Ultimo caso, el Grupo Especial determind que dicho principio no aplicaba al caso concreto.

* Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Camarones, pérrafo 127-131; Informe del Organo
de Apelacién, Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la importacion de determinados productos
avicolas (CE-Productos Avicolas), WT/DS69/AB/R, adoptado el 14 de enero de 2002, parrafo 83.

% Informe del Organo de Apelacién del parrafo 5 del articulo 21, Estados Unidos-Trato fiscal aplicado a
las “empresas de ventas en el extranjero” (Estados Unidos-EVE), WT/DS108/AB/R, adoptado el 14 de enero
de 2002, parrafos 141-145 y nota al pie 123; Informe del Grupo Especial, Corea-Medidas que afectan a las
importaciones de carne vacuna fresca, refrigerada y congelada (Corea-Diversas medidas que afectan a la
carne vacuna), WT/DS161/R, WT/DS161/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2000, parrafo 539; Informe del
Grupo Especial, Chile-Sistema de bandas de precios y medidas de salvaguardia aplicados a determinados
productos agricolas (Chile-Sistema de bandas de precios), WT/DS207/R, adoptado el 3 de mayo de 2002,
parrafos 7.81-7.86; Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas-Régimen para la importacion,
venta y distribucion de bananos (CE-Banano I11), WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de septiembre de 1997,
parrafo 167.
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Adicionalmente, el Organo de Apelacion en CE-Productos Avicolas utilizé un acuerdo
comercial regional celebrado en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1947 como un “medio complementario de interpretacion [de los
compromisos de los miembros en la OMC] con arreglo a lo establecido en el articulo 32 de
la CVDT, en cuanto es parte de los antecedentes historicos” de los compromisos adquiridos
por las partes en cuestion.*

B. Evidencia

Los acuerdos comerciales regionales también pueden ser utilizados como evidencia de
la consistencia de la conducta de los miembros con la normatividad de la OMC. Sobre el
particular, el Organo de Apelacion en Estados Unidos-Camarones concluyé que una
convencidn internacional concluida por los Estados Unidos con otros paises era evidencia
suficiente para considerar que este pais podia recurrir eficazmente a otros mecanismos
distintos a la adopcion de medidas unilaterales. Por esta razon, el Organo de Apelacion
encontré que la medida adoptada por los Estados Unidos era injustificada y discriminatoria
en los términos del articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (“GATT,” por sus siglas en inglés).37

Lo anterior evidencia que es totalmente valido que un tratado internacional ajeno a la
OMC sea utilizado como evidencia de una violacion al Acuerdo de la OMC o como
evidencia de la consistencia de la conducta de un miembro con estas mismas normas.

C. Aplicacion como reglas de derecho

Reglas de derecho internacional se han aplicado de manera directa en la solucion de
controversias en la OMC. Sin embargo, la aplicacion de las mismas ha estado encaminada a
esclarecer cuestiones de derecho que si bien no solucionan el problema juridico en si,
proven elementos de juicio para solucionarlo. Es decir, en la medida en que la solucion a un
problema juridico dependa del esclarecimiento de otras cuestiones juridicas, se podran
aplicar directamente reglas de derecho internacional con el fin de esclarecer estas otras
cuestiones juridicas.

A modo de ejemplo, en la OMC se han aplicado las reglas de responsabilidad de los
Estados del derecho internacional publico, para determinar que la violacion del Acuerdo de
la OMC por un drgano de una unién aduanera es imputable a los miembros de dicha
union.® Adicionalmente, se han aplicado de manera directa los articulos 28 (no
retroactividad de los tratados), 30 (lex posterior) y 59 (tratado sucesivos en la misma
materia) de la CVDT vy el principio de lex specialis para efectos de determinar la norma
aplicable a la situacion factica bajo analisis.* Por tltimo, se han aplicado reglas procesales

% Informe del Organo de Apelacién, CE-Productos Avicolas, parrafo 83.
¥ Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos-Camarones, parrafos 169-176.

% Informe del Grupo Especial, Turquia-Restricciones aplicadas a las importaciones de productos textiles
y prendas de vestir (Turquia-Textiles), WT/DS34/R, adoptado el 31 de mayo de 1999, parrafos 9-38-9.43.

% Informe del Organo de Apelacién, Canada-Periodo de Proteccién mediante patente (Canada-Periodo
de proteccién mediante patente), WT/DS170/AB/R, adoptado el 18 de septiembre de 2000, parrafos 71-74;
Informe del Grupo Especial, Estados Unidos-Ley Antidumping de 1916 (Estados Unidos-Ley de 1916),
WT/DS162/R, adoptado el 29 de mayo de 2000, parrafo 6.269; Informe del Grupo Especial, Turquia-Textiles,
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no previstas en el ESD, relacionadas con la legitimacion en la causa, la carga de la prueba y
economia judicial.*’ Si bien, estos ejemplos no nos permiten concluir si se pueden aplicar
de manera directa disposiciones de los acuerdos comerciales regionales, y de ser éste el
caso qué incidencia tendrian estas normas en la resolucion del conflicto normativo en
cuestion, si nos permiten concluir que se podran aplicar reglas de derecho internacional
general para darle solucion a dicho conflicto.

Una vez identificada la manera como los érganos judiciales de la OMC han aplicado
normas de derecho internacional general en el marco de la OMC, analicemos como el
propio Acuerdo de la OMC consagra una serie de excepciones normativas por medio de las
cuales se esclarece la cuestion de la funcion de los acuerdos comerciales regionales en este
sistema.

2. Excepciones de Integracion Regional en el Acuerdo de la OMC

Las disposiciones en el Acuerdo de la OMC que rigen la participacién de los miembros
en los acuerdos comerciales regionales son: (i) el articulo XXIV del GATT;* (ii) el articulo
V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (“AGCS”); y (iii) la Decision sobre
trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y mayor participacién de los paises en
desarrollo (“Clausula Habilitante™).*? Estas normas han sido consideradas como
“excepciones de integracion regional” por cuanto permiten a los miembros de la OMC
adoptar medidas en el marco de acuerdos comerciales regionales, que de lo contrario serian
inconsistentes con la OMC.*

A. Articulo XXIV del GATT

El articulo XXIV regula la formacion de uniones aduaneras, zonas de libre comercio y
acuerdos provisionales tendientes al establecimiento de una unién aduanera o zona de libre
comercio (“Acuerdos Provisionales”). El numeral 5 del articulo XXIV dispone:

“(...) las disposiciones del presente Acuerdo no impediran, entre los territorios de las partes contratantes, el
establecimiento de una unién aduanera ni el de una zona de libre comercio, asi como tampoco la adopcién
de un acuerdo provisional necesario para el establecimiento de una unién aduanera o de una zona de libre
comercio.”

parrafos 9.92-9.95 y 9.186; Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas-Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos (CE-Banano I11), WT/DS27/R, adoptado el 25 de septiembre de
1997, pérrafo 7.75.

“0 pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 470-471.

! La reglamentacion del articulo XXIV del GATT se complementa con las reglas contenidas en el
Entendimiento relativo a la interpretacion del articulo XXIV del GATT de 1994 en
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/10-24.pdf (obtenido el 20 de Noviembre de 2011).

“2 Comité de Acuerdos Comerciales Regionales de la OMC, Resumen de las cuestiones “Sistemdticas”
relacionadas con los acuerdos comerciales regionales (ACR), WT/REG/W/37 (Ginebra, 2000), 8.

*3 peter Van Den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization (Nueva York: Cambrige
University Press, 2008), 695-696; Thomas Cottier & Marina Foltea, “Constitutional Functions of the WTO
and Regional Trade Agreements,” en Regional Trade Agreements and the WTO Legal System, eds. Lorand
Bartels & Federico Ortino (Oxford: Oxford University Press, 2006), 52; John H. Jackson, World Trade and
the Law of GATT (Indianapolis: The Bobbs-Merrill Company, 1969), 576.
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El Organo de Apelacion en Turquia-Textiles determind que en determinadas
circunstancias el articulo XXIV puede justificar la adopcion de una medida incompatible
con las disposiciones del GATT e invocarse como posible "defensa" frente a una
constatacién de incompatibilidad.* Sin embargo, un miembro solamente podra recurrir a
esta defensa si logra demostrar que: (i) la medida se introduce con ocasion del
establecimiento de una unién aduanera, un area de libre comercio o un acuerdo provisional
y (ii) si en el evento de no autorizarse la introduccion de la medida se impediria el
establecimiento de la union aduanera, el area de libre comercio o el Acuerdo Provisional en
cuestion.®

Para efectos de determinar si se cumple con estas condiciones, primero se tiene que
constatar que exista una unidén aduanera, un area de libre comercio o un Acuerdo
Provisional, en los términos del articulo XXV del GATT.*

a. Uniones Aduaneras

El articulo XXIV del GATT, numerales 8(a) y 5(a), define la unién aduanera como “la
substitucion de dos o mas territorios aduaneros por un solo territorio aduanero” siempre y
cuando cumpla con los siguientes estandares comerciales:

a) la eliminacion de "los derechos de aduana y demdas reglamentaciones
comerciales restrictivas" en una parte “esencial de los intercambios comerciales"
entre los miembros de la union;

b) los miembros constitutivos de una union aduanera deben aplicar al comercio con
terceros paises derechos de aduana y demas reglamentaciones del comercio que
sean sustancialmente idénticos; y

c) las reglamentaciones comerciales que se apliquen con ocasion del
establecimiento de una union aduanera no pueden tener en conjunto, con
respecto al comercio con miembros que no hacen parte de la union, una
“incidencia general mas elevada ni mas rigurosa” a las reglamentaciones
comerciales vigentes con anterioridad a la formacion de dicha unién.

En relacion con el primer estandar, el Organo de Apelacion ha reconocido que la
eliminacion de regulaciones comerciales restrictivas no tiene que versar sobre todos los
intercambios comerciales de los miembros de una union aduanera, pero si sobre una parte
considerable de los mismos. Sin embargo, los miembros de esta union tienen la posibilidad
de mantener ciertas medidas restrictivas (derechos antidumping, derechos compensatorios y
salvaguardias, entre otras). *’

En relacion con el segundo estandar, el Organo de Apelacion en Turquia-Textiles ha
identificado que en desarrollo de este requisito los miembros de una union aduanera deben

* Informe del Organo de Apelacién, Turquia-Restricciones aplicadas a las importaciones de productos
textiles y prendas de vestir (Turquia-Textiles), WT/DS34/AB/R, adoptado el 22 de octubre de 1999, parrafo.
45.

*® Ibid., parrafo. 46.

“® Comité de Acuerdos Comerciales Regionales de la OMC, Resumen de las cuestiones “Sistemdticas”
relacionadas con los acuerdos comerciales regionales (ACR), 21-22.

*" Para una exposicion de las distintas definiciones propuestas para determinar “lo esencial de los
intercambios comerciales”, véase Comité de Acuerdos Comerciales Regionales de la OMC, Resumen de las
cuestiones “Sistemdticas” relacionadas con los acuerdos comerciales regionales (ACR), 25-27.
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adoptar una politica comun en lo relacionado con el comercio con terceros paises, en el
sentido que deben adoptar reglamentaciones comerciales que sean en sustancia idénticas.*®

Por ultimo, para determinar si una unién aduanera cumple con el tercer requisito hay
que hacer un analisis econdmico de la extension de las restricciones al comercio con
miembros que no son parte de la union aduanera, en un escenario anterior y posterior a su
establecimiento, de conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del Entendimiento
Relativo a la Integpretaci(')n del Articulo XXIV del GATT de 1994 (“Entendimiento del
Articulo XXIV”).*

b. Areas de Libre Comercio

Los requisitos para que exista un area de libre comercio en los términos del articulo
XXIV del GATT son los mismos requisitos que los dispuestos para la union aduanera,
salvo el segundo relacionado con la aplicacion de derechos de aduana y reglamentaciones
comerciales sustancialmente idénticas al comercio con miembros que no hacen parte del
acuerdo de integracion.

c. Acuerdos Provisionales

Los requisitos que se requieren para que se verifiqgue un Acuerdo Provisional varian;
dependiendo si se tratan de acuerdos encaminados a la formacién de una unién aduanera o
de un area de libre comercio. En el primer caso, se deberd cumplir con los requisitos
dispuestos para una union aduanera y, en el segundo de los casos, se deberd cumplir con los
requisitos dispuestos para el 4rea de libre comercio.*® En uno y otro caso, la unién aduanera
o0 el area de libre comercio se tendran que conformar en un periodo no mayor a 10 afios
desde la celebracion del Acuerdo Provisional, de conformidad con el paragrafo 3 del
Entendimiento del Articulo XXIV.

B. Articulo V del AGCS

El articulo V del AGCS es la contrapartida del articulo XXIV del GATT en el comercio
de servicios. Este articulo permite justificar medidas adoptadas de conformidad con
acuerdos de integracion econdmica que de otro modo serian incompatibles con las
obligaciones establecidas en el AGCS.>! Por (ltimo, para recurrir a esta excepcion se
requiere de la observancia de una serie de condiciones.

Primero, el articulo V numeral 1(a) del AGCS dispone que el acuerdo de integracion
econdmica debe tener una “cobertura sectorial sustancial,” en el entendido de cubrir la
mayoria del nimero de sectores,* volumen del comercio afectado y modos de suministro.

“® Informe del Grupo Especial, Turquia-Textiles, parrafo 9.151; Informe del Organo de Apelacién,
Turquia-Textiles, parrafo 48.

* Informe del Organo de Apelacion, Turquia-Textiles, parrafo. 55.
*® Dichos requisitos han sido descritos anteriormente en las secciones 3.2(A), (i) y (ii), respectivamente.

> Informe del Grupo Especial, Canada-Determinadas medidas que afectan a la industria del automévil
(Canada-Automdviles), WT/DS142/R, adoptado el 11 de febrero de 2000, parrafo. 10.271.

%2 Para una lista de los sectores de servicios en el marco de la OMC véase Organizacion Mundial del
Comercio, Services Sectoral Classification List, MTN.GNS/W/120 (Ginebra, 1991).
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Segundo, el articulo V numeral 1(b) del AGCS dispone la eliminacién sustancial de
toda discriminacion entre las partes del acuerdo de integracion. Esta disposicion se debe
interpretar en el sentido de no requerir la eliminacion de todas las medidas discriminatorias
sino de una parte considerable de estas.>® Por ende, este articulo permite mantener ciertas
medidas restrictivas del comercio.>

Por dltimo, el articulo V numeral 4 del AGCS dispone que el acuerdo de integracion
econdémica no podré elevar, respecto de ningin miembro ajeno al acuerdo, el nivel global
de obstaculos al comercio de servicios con relacion al nivel existente con anterioridad al
acuerdo. No existe ningiin pronunciamiento sobre este requisito, pero existe consenso en
que se puede probar al demostrar que el acuerdo en cuestion no disminuye ni el volumen ni
el crecimiento del comercio de servicios con los miembros ajenos al acuerdo.”

C. Clausula habilitante

La Clausula Habilitante permite a los miembros desarrollados de la OMC otorgar un
trato diferenciado y mas favorable a los paises en desarrollo, apartandose del principio de
nacién més favorecida del articulo | del GATT.*®

Las condiciones que los acuerdos comerciales regionales deben cumplir bajo la
Clausula Habilitante son mas laxas que las requeridas en virtud de los articulos XXIV del
GATT y V del AGCS. El numeral 3 de la Clausula Habilitante establece que todo “trato
diferenciado y mas favorable” otorgado de conformidad con dicha excepcion debe
satisfacer las condiciones descritas a continuacion.

Primero, estard destinado a facilitar y fomentar el comercio de los paises en
desarrollo y no a imponer obstaculos o a crear dificultades indebidas al comercio con otros
miembros. Segundo, no constituird un impedimento para la reduccién o eliminacion de los
aranceles y otras restricciones al comercio con arreglo al principio de la nacién mas
favorecida.  Tercero, debera estar concebido de modo que responda positivamente a las
necesidades de desarrollo, financieras y comerciales de los paises en desarrollo.

Las excepciones de integracion regional previstas en los articulos XXIV del GATT, V
del AGCS vy la Clausula Habilitante evidencian que los miembros de la OMC fueron
conscientes de la potencialidad de conflicto que existe entre medidas adoptadas en
desarrollo de acuerdos comerciales regionales y la OMC. Una vez estudiado los requisitos
sustantivos que deben cumplir los acuerdos comerciales regionales bajo cada una de las
excepciones de integracion regional, procederemos a explicar brevemente las reglas
procesales que rigen la evaluacién de los acuerdos comerciales regionales.

%% Van Den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, p.711.

> Estas medidas son aquellas adoptadas en desarrollo de los articulos XI y XII (restricciones para
mantener la balanza de pago), XIV (excepciones generales) y XV (excepciones relativas a la seguridad) del
AGCS.

% Van Den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, p.711.

*® Decisién sobre trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y mayor participacion de los paises
en desarrollo art. 1, (28 de noviembre de 1979),
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/enabling1979_s.htm.
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3. Procedimiento de Evaluacion de los Acuerdos Comerciales Regionales en la
OMC

Como se explicd anteriormente, el Acuerdo de la OMC contiene distintas excepciones
de integracion regional; el articulo XXIV del GATT, el articulo V del AGCS y la Clausula
Habilitante.>” Estas excepciones establecen mecanismos de notificacién de los acuerdos
comerciales regionales con miras a evaluar la consistencia de éstos con el Acuerdo de la
OMC. Esta seccidon se limitara a estudiar brevemente las reglas que rigen el proceso de
evaluacion de los acuerdos comerciales regionales bajo el articulo XXIV del GATT
exclusivamente, como quiera que los procedimientos bajo el articulo V del AGCS vy la
Clausula Habilitante siguen la misma l6gica.

El procedimiento actual de evaluacion de acuerdos comerciales regionales se estructurd
con la creacion del CACR en 1996 por el Consejo General.® En la practica, el
procedimiento de evaluacion de los acuerdos comerciales regionales inicia con la
notificacion y la radicacion de la informacién relevante que hacen los Estados parte del
acuerdo comercial regional al Consejo del Comercio de Mercancias (“CCM”), para
posteriormente ser examinados por el CACR. En el transcurso del procedimiento, los
miembros de la OMC presentan preguntas escritas a los Estados Parte del acuerdo, se
Ilevan acabo reuniones entre éstos y los demas miembros de la OMC, y la secretaria de la
OMC prepara un informe sobre la consistencia del acuerdo comercial regional con el
Acuerdo de la OMC. Este informe sera sometido a la consideracion de los miembros para
luego ser adoptado, por consenso, por el CCM.*® Finalmente, adoptado el informe final de
evaluacion del acuerdo comercial regional, los Estados parte de dicho acuerdo tienen la
obligacion de presentar informes cada dos afios e informes sobre cualquier cambio o
desarrollo relevante en el acuerdo comercial regional.®

El hecho que solamente un informe de evaluacién de un acuerdo comercial regional
haya sido adoptado hasta la fecha (Union Aduanera entre la Republica Checa y la
Republica Eslovaca)® evidencia la paralisis del procedimiento de evaluacién de acuerdos
comerciales regionales en la OMC. El fracaso en adoptar por consenso cualquier informe
de evaluacidn significa basicamente que la OMC es incapaz de recomendar a los miembros

> LLas Uniones Aduaneras, las Areas de Libre Comercio y Acuerdos Provisionales se evaltan a la luz del
articulo XXIV del GATT, los Acuerdos de Integracion Econémica relacionados con servicios a la luz del
articulo V del AGCS y los Acuerdos Preferenciales con Naciones en Desarrollo (0 entre Naciones en
Desarrollo) a la luz de la Clausula Habilitante.

%8 Consejo General de la OMC, Decisién del 6 de Febrero de 1996, WT/L/127 (Ginebra, 1996), num. 1.

% Es importante aclarar que la notificacion de los acuerdos comerciales regionales bajo la Clausula
Habilitante se realiza ante el Comité de Comercio y Desarrollo (“CCD”), mientras que la notificacién de los
acuerdos comerciales regionales en desarrollo del articulo V del AGCS se realiza ante el Consejo de
Comercio de Servicios (“CCS”). El CCD en la mayoria de las ocasiones no remite acuerdos comerciales
regionales sobre los que ejerza autoridad para que sean evaluados por el CACR, sino que este mismo érgano
realiza la evaluacion correspondiente. Asi mismo, es una facultad discrecional del CCS referir acuerdos
comerciales regionales que abarquen el comercio de servicios al CACR para su evaluacion. Véase Comité de
Acuerdos Regionales, “Labor del Comité de Acuerdos Comerciales Regionales (CARC),” Organizacion
Mundial del Comercio, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/regcom_s.htm (consulta el 10 de
diciembre de 2011).

% Grupo de Negociacion sobre las Normas, Compendio de Cuestiones Relacionadas con los Acuerdos
Comerciales Regionales, TN/RL/W/8/Rev. 1 (Ginebra, 2002), 6-7.

8 CACR, Synopsis of “Systemic” Issues Related to Regional Trade Agreements, 12.
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sobre la consistencia de las disposiciones de un acuerdo comercial regional notificado con
el Acuerdo de la OMC.

La ausencia de informes de evaluacion se puede atribuir a los siguientes tres factores:
(i) el requisito consistente en que el informe se adopte por consenso permite que, en el
evento en que un acuerdo comercial regional sea fuertemente criticado, los Estados parte de
dicho acuerdo puedan bloquear la adopcion del informe; (ii) muchos miembros de la OMC
se abstienen de adoptar un informe de evaluacion que contenga afirmaciones o
recomendaciones que puedan ser utilizadas por un Grupo Especial o el Organo de
Apelacion en contra de alguno de sus acuerdos comerciales regionales, y (iii) la falta de
consenso sobre el alcance de ciertos términos en disposiciones del Acuerdo de la OMC,
relevantes en el proceso de evaluacion de acuerdos comerciales regionales, como el término
lo “esencial de los intercambios comerciales" en el articulo XXIV del GATT.®

Es importante indicar que incluso en el evento en que se empiecen a adoptar informes
de evaluacidn, serios cuestionamientos sobre la efectividad del mecanismo de evaluacion
de acuerdos comerciales regionales de la OMC continuarian vigentes: ¢;Cumplirian los
Estados parte de los acuerdos comerciales regionales las recomendaciones del CACR? La
respuesta al anterior interrogante es complicada y digna de un trabajo independiente. Sin
embargo, se puede afirmar que consideraciones politicas, internacionales y nacionales,
dificultarian la adecuacion de los acuerdos comerciales regionales a las recomendaciones
de los 6rganos de la OMC.

En este contexto, es evidente que el sistema de evaluacion de los acuerdos comerciales
regionales llevado acabo por el CACR dista mucho de la vision que tenian los miembros de
la OMC. Frente al fracaso del proceso de evaluacion de acuerdos comerciales regionales, la
Unica alternativa que le queda a los miembros para asegurar la consistencia de los acuerdos
comerciales regionales con las normas de la OMC es acudir al mecanismo de solucion de
controversias previsto en el ESD. El numeral 12 del Entendimiento del Articulo les permite
a los miembros recurrir al mecanismo de solucidn de controversias de la OMC en el caso de
cuestiones derivadas de las disposiciones del articulo XXIV del GATT. En este sentido, el
Organo de Apelacion en Turquia-Textiles determind que los Grupos Especiales tienen
jurisdiccion para evaluar la compatibilidad global de una unién aduanera, area de libre
comercio o Acuerdo Provisional con las prescripciones del articulo XXIV del GATT.®

IV. Planteamiento Conceptual del Conflicto de Normas y del Conflicto de
Jurisdicciones en el Derecho Internacional Econdmico

La construccién de la definicion de conflicto de normas es el primer paso para
determinar la norma aplicable a una relacion comercial. Una adecuada definicién de este
concepto, le permitird a los destinatarios inmediatos (Estados) y mediatos (los agentes del
comercio) de las normas del derecho internacional econémico, asi como a los 6rganos

% 1bid., 14-17.

% Informe del Organo de Apelacion, Turquia-Textiles, parrafo 60. Para una descripcion del proceso de
evaluacién de acuerdos comerciales regionales en el marco del ESD véase Robert E. Herzstein & Joseph P.
Whitlock, Regulating Regional Trade Agreements-A Legal Analysis en The World Trade Organization:
Legal, Economic and Political Analysis, Vol. 11, 203, 234-241 (Patrick F. J. Macrory, Arthur E. Appleton &
Michael G. Plummer eds., Springer 2005).
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judiciales internacionales llamados a aplicarlas, identificar aquellas situaciones donde en
realidad existe incertidumbre sobre la norma aplicable.

Para efectos de proponer una definicion adecuada de conflicto de normas, en esta
seccion se identificaran las situaciones de interaccion normativa que pueden potencialmente
desencadenar en un conflicto de normas. Asi mismo, se identificaran las condiciones
necesarias para el acaecimiento de dicho conflicto y la definicion de conflicto de normas
vigente en el marco de la OMC. Por ultimo, se expondran lineamientos para diferenciar un
conflicto real de un conflicto aparente.

1. Situaciones de interaccién normativa cubiertas por la definicion de Conflicto de
Normas

El conflicto entre dos o mas normas existe en la medida en que éstas regulen
simultaneamente una misma situacion factica. Es en la yuxtaposicion de los distintos tipos
de normas que conforman el derecho internacional donde potencialmente se verificara el
conflicto. Por consiguiente, el estudio de la manera como los distintos tipos de normas
interactian es un referente obligado en la construccion de una definicion adecuada de
conflicto de normas.

El derecho internacional econémico es un conjunto de normas que cumplen distintas
funciones. De conformidad con Hans Kelsen las normas en el derecho internacional
cumplen las siguientes funciones: (i) obligan a los Estados a hacer algo (deber), (ii) obligan
a los Estados a no hacer algo (prohibicion), (iii) otorgan un derecho a los Estados de no
hacer algo gexcepcién), y (iv) otorgan un derecho a los Estados de hacer algo (autorizacion
0 permiso).*

Estos distintos tipos de normas coexisten en una pluralidad de formas. En este sentido
podemos encontrar las siguientes situaciones de interaccion o enfrentamiento normativo: (i)
deber contra (“c.”) deber, (ii) deber c. deber complementario, (iii) deber c. prohibicion,
(iv) deber c. excepcion, y (v) autorizacion c. prohibicién.®® Para una mejor comprensién
explicaremos cada una de las situaciones de interaccion valiéndonos de ejemplos précticos.

® Hans Kelsen, Teoria general de las normas (México D.F: Trillas, 1994), 106-107. En el derecho
internacional también hay normas de competencia (otorgan capacidad legal a una instituciéon) y normas
secundarias (regulan otras normas). Sin embargo, unas y otras no radican directamente derechos y
obligaciones en cabeza de los Estados, por ello no serén objeto de analisis en el presente articulo.

% Esta tipologia ha sido adaptada de Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 178-188 y
de Hans Kelsen, Teoria general de las normas (México D.F: Trillas, 1994), 106-107.
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Figura 1. Situaciones de Interaccién Normativa en el Derecho Internacional®®

DEBER
COMPLEMENTARIO
“X Z”
C. \ c
DEBER DEBER < » PROHIBICION
“HACER Y” “HACER X” “NO HACER X”
C.
AUTORIZACION EXCEPCION
“PODRA HACER X” “NO TENDRA QUE

HACER X”

A. Deber c. Deber:

Esta situacion se da entre deberes mutuamente excluyentes. Este tipo de conflicto se
podria presentar entre el articulo 21 del ESD vy el articulo 4.7 del Acuerdo de Subvenciones
y Medidas Compensatorias (“Acuerdo SMC”). El primero dispone que en el evento en que
un subsidio sea hallado inconsistente con el Acuerdo de la OMC, el Grupo Especial ha de
concederle un "plazo prudencial” al miembro para que ponga su medida “en conformidad”
con los acuerdos abarcados. El segundo articulo, dispone que en la misma situacion el
Grupo Especial ha de recomendar que la subvencion se retire “sin demora.” En este orden
de ideas, si un Grupo Especial concede un plazo prudencial en el sentido del articulo 21 del
ESD, incumple el deber consagrado en el articulo 4.7 del Acuerdo SMC consistente en que
el Grupo Especial ha de recomendar que se retire la medida inmediatamente sin otorgar
ningun plazo.

B. Deber c. Deber Complementario:

Esta situacién se da cuando dos normas que cubren la misma situacién factica disponen
deberes que se pueden cumplir de manera simultanea. Este conflicto ocurriria, por ejemplo,
entre el articulo 12 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (“ADPIC”) que establece una duraciéon a la
proteccién a los derechos de autor no inferior a 50 afios, y una norma de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (“OMPI”) que dispone que este término no podra ser
inferior a 40 afios.

No concebir esta situacion como conflicto permitiria contrariar la intencion de los
Estados partes, que bien ha podido ser la de establecer unos estandares menos estrictos a los

% Figura adaptada de Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 179.
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consagrados en la OMC vy reduciria a la inutilidad aquellas obligaciones menos onerosas
para las Partes, en este ejemplo la disposicion de la OMPI.

C. Deber c. Prohibicion:

Esta situacidn se da cuando una norma dispone una determinada conducta mientras que
otra norma la prohibe en las mismas circunstancias. Este es el caso del articulo 11l de la
Convencion sobre el Comercio Internacional de Flora y Fauna Silvestres (“CITES”)67 que
establece restricciones a la importacion y exportacion de determinadas especies y el articulo
XI del GATT que prohibe tales restricciones sobre productos que provienen o estan
destinados al territorio de un miembro de la OMC.

D. Deber c. Excepcion:

Esta situacion se da en el evento en que una norma consagre un deber de hacer algo y
otra norma exceptle a un Estado de este deber. El articulo 11.2 del Convenio de Rotterdam
dispone que los Estados parte deben prohibir las importaciones o exportaciones de ciertos
productos quimicos, entre ellos el bifenilo policrorado.® Por otra parte, el articulo 3.2 de la
Convencién de Estocolmo establece una excepcién a este deber; el bifenilo policlorado,
entre otros productos quimicos, se podra importar Unicamente para fines de su eliminacién
ambiental.®® En este caso un agente del comercio no sabra si estd o no permitida la
importacion de este producto, ain en el evento en que dicha importacion tenga como fin su
eliminacion ambiental, por que no tiene certeza sobre la norma que debe primar.

E. Autorizacion c. Prohibicion:

Esta situacién se da cuando una norma autoriza realizar una conducta, mientras que otra
norma impone una prohibicion para su realizacion. Por ejemplo, por un lado, el articulo 4.4
del Protocolo de Montreal establece que los Estados Parte podran imponer restricciones a la
importacion de productos elaborados con sustancias controladas, provenientes de Estados
que no sean parte de la convencion.”® Por otro lado, el articulo XI del GATT prohibe
restricciones a la importacion de un producto del territorio de un miembro de la OMC.

En todas las anteriores situaciones los agentes de las normas en cuestion se hallan en
una situacion de incertidumbre por cuanto no saben cual norma deben cumplir. Por ésta
razon, una adecuada definicion de conflicto debe abarcar todas las situaciones de
interaccion normativa descritas anteriormente.

87 Convencion sobre el Comercio Internacional de Flora y Fauna Silvestres art. Ill, (3 de marzo de
1973), http://www.cites.org/esp/disc/text.shtml.
%8 Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de Consentimiento Fundamentado previo aplicable a
ciertos Productos Quimicos Peligrosos objeto de Comercio Internacional art. 11.2, (10 de septiembre de
1998), http://www.pic.int/home_sp.php?type=t&id=118&sid=14.

% Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes art. 3.2, (22 de mayo de 2001),
http://chm.pops.int/Convention/tabid/54/language/en-US/Default.aspx#convtext.

" protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono art. 4.4 (16 de septiembre
de 1987), http://new.unep.org/ozone/spanish/Treaties_and_Ratification/2B_montreal _protocol.asp.
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2. Condiciones para el acaecimiento de un Conflicto de Normas

Para que se verifique un conflicto de normas, en las situaciones anteriormente descritas,
se requiere de una superposicion entre las dos normas en cuestion en el sentido rationae
materia, rationae personae y rationae temporis.”*

En relacion con la condicion rationae materia se requiere que dos o més tratados se
refieran a la misma materia. Algunos doctrinantes consideran que dos tratados con
calificaciones distintas, como por ejemplo, un tratado maritimo y un tratado ambiental, no
se refieren a la misma materia.”” Sin embargo, consideramos que estas calificaciones
carecen de valor normativo, pues describen los instrumentos desde la perspectiva de
intereses u objetivos politicos. Por ejemplo, un tratado calificado como ambiental puede
contener disposiciones con consecuencias comerciales, y estas bien podrian entrar en
conflicto con normas de la OMC."® Presumir que las calificaciones de los tratados tienen un
valor normativo supondria que es posible evitar la aparicién de un conflicto normativo por
medio de calificaciones totalmente arbitrarias.

Por estas consideraciones, la delimitacion de la materia se deberia realizar en cada caso
concreto considerando las consecuencias de las normas en cuestion y las circunstancias
facticas a las que aplican. Asi mismo, hay que tener en cuenta que si el intento de aplicar
simultaneamente dos normas lleva a una serie de hechos o actos incompatibles, puede
afirmarse con seguridad que los tratados se refieren a la misma materia, es decir que existe
identidad material.”

En relacién con la condicién rationae personae, ésta se verifica cuando un Estado de
los involucrados se halle vinculado por las dos normas y el otro Estado se halle vinculado al
menos por medio de una de ellas. Finalmente, la condicién rationae temporis se verifica
cuando las dos normas estan vigentes al mismo tiempo.

3. Lanocion de Conflicto de Normas en la OMC

Esta seccion pretende identificar cudles situaciones de enfrentamiento normativo son
reconocidas como conflicto en la OMC. Solamente en la medida en que una situacion sea
reconocida como conflicto, pueden los dérganos judiciales de la OMC aplicar reglas de
solucidn de conflicto para determinar qué norma debe prevalecer.

El término conflicto es utilizado varias veces en los normas de la OMC,” sin embargo,
no se le da ningln sentido especial que deba prevalecer sobre cualquier otra

™ pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 164-165.

2 Borgen, “Resolving Treaty Conflicts,” 580.

" Para una enumeracién completa de los tratados ambientales que contienen cléusulas que permiten la
adopcion de medidas restrictivas en materia comercial, véase: Comité de Comercio y Medio Ambiente de la
OMC, Matrix on Trade Measures pursuant to selected MEAs. WT/CTE/W/160/Rev.160 (Ginebra: 2001).
Para una descripcion de las medidas en los acuerdos ambientales con implicaciones en el &mbito comercial
véase OECD, Sesiones Conjuntas de Expertos en Comercio y Medio Ambiente, Trade Measures in
Multilateral Environmental Agreements: Synthesis Report of Three Case Studies, COM/ENV/TD(98)127
(Paris: 1998), 10-14.

™ Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, 21-22.

™ En el articulo XV1:3 del Acuerdo de Marrakech, en la Nota Interpretativa General al Anexo 1A del
Acuerdo de Marrakech y el articulo 1.2 del ESD.
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interpretacion.”® Por ello, debemos estudiar la definicién judicial del término conflicto
desarrollado por los 6rganos judiciales de la OMC.

En el marco de la OMC, los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion han
reconocido que la nocion de conflicto cubre situaciones donde obligaciones contenidas en
un acuerdo excluyan a las obligaciones contenidas en otro acuerdo (Deber c. Deber y
Deber c. Prohibicién).”’

Si bien las anteriores definiciones se refieren de manera expresa al conflicto entre
obligaciones, exclusivamente; no se puede inferir que era intencion de los Organos
judiciales de la OMC excluir situaciones de conflicto entre obligaciones y derechos
(Autorizacion c. Prohibicion y Deber c¢. Excepcion). En los casos particulares de
interaccion normativa entre Autorizacion c. Prohibicion y Deber c. Excepcion, el Grupo
Especial en Estados Unidos-Algodén Americano Upland al identificar los supuestos que
darian lugar a la aplicacién de la clausula de conflicto contenida en el articulo 21.1 del
Acuerdo sobre la Agricultura, expresamente sefialo:

“Interpretamos que el parrafo 1 del articulo 21 del Acuerdo sobre la Agricultura [una clausula de conflicto]
podria referirse a una situacion en la que, por ejemplo, las disposiciones sobre ayuda interna del Acuerdo
sobre la Agricultura prevalecerian en el caso de que existiera en el texto del Acuerdo sobre la Agricultura
una exclusién o excepcion explicita de las disciplinas del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
[prohibicion de otorgar subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales]. Otra situacion podria
ser aquélla en la que existiera una autorizacion explicita en el texto del Acuerdo sobre la Agricultura que
autorizara una medida que, si no existiera tal autorizacidn expresa, estaria prohibida por el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC”"®

En este sentido, el Grupo Especial al determinar el ambito de aplicacion de la clausula
de conflicto consagrada en el articulo 21.1 del Acuerdo sobre la Agricultura, reconocio
como conflicto aquellas situaciones en gue una norma consagra un deber de hacer algo y
otra norma exceptua a un Estado de este deber (Deber c. Excepcion). Asi mismo, reconocio
como conflicto aquellas situaciones en gue una norma autoriza una conducta y otra norma
prohibe la misma conducta (Autorizacion c. Prohibicion).”

En lo relacionado con situaciones de interaccion entre Deber c. Deber complementario
la cuestion es ambigua. En el caso CE-Banano Ill el Grupo Especial consideré que el
concepto de conflicto no se extiende a situaciones en que las normas contenidas en uno de

"8 En virtud del articulo 31.4 de la CVDT: “Se daré a un término un sentido especial si consta que tal fue
la intencion de las partes.”

" Informe del Grupo Especial, Indonesia-Automviles, parrafo 14.49; Informe del Grupo Especial,
Turquia-Textiles, péarrafos 9.92 - 9.94; Informe del Organo de Apelacion, Guatemala-Investigacion
antidumping sobre el cemento Portland procedente de México (Guatemala Cemento 1), WT/DS60/AB/R,
adoptado el 2 de noviembre de 1998, parrafo 65; Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Medidas
antidumping sobre determinados productos de acero laminado en caliente originarios del Japon (Estados
Unidos- Acero Inoxidable), WT/DS179/AB/R, adoptado el 24 de julio de 2001, parrafo 52. Para un analisis de
estas decisiones véase Elizabeth Montagui y Maurits Lugard, “The GATT 1994 and Other Annex 1A
Agreements: Four Different Relationships?,” JIEL, 3 (2003): 476.

"8 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos-Subvenciones al algodén americano (upland) (Estados
Unidos-Algodoén), WT/DS267/R, adoptado el 8 de septiembre de 2004, parrafos 7.1038.

" \/éase también Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas-Régimen para la importacion,
venta y distribucion de bananos (CE-Banano I11), WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de septiembre de 1997,
parr 7.159 y nota al pie 401.
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los acuerdos establecen obligaciones complementarias a las contenidas en otro.®® Sin
embargo, en el caso Brasil-Aeronaves el Organo de Apelacion reconocié que existia
conflicto entre disposiciones del ESD y el Acuerdo SMC que imponian ante la misma
situacion factica obligaciones diferentes, pero complementarias, en cabeza de un
Miembro.®

En este orden de ideas, existen referentes jurisprudenciales en la OMC que permiten
demostrar que en la practica los 6rganos judiciales han reconocido como conflicto todas las
situaciones de interaccion normativa en el derecho internacional.

4. Una definicion adecuada de Conflicto de Normas

En el ambito del derecho internacional la nocion de conflicto de normas se ha definido
de una manera amplia®® o restrictiva.®® En este sentido, una definicién serd amplia cuando
abarque todas las situaciones de interaccion normativa posibles entre los distintos tipos de
normas que hay en el derecho internacional; y sera restrictiva cuando incluya solamente
algunas de ellas.

Esta disertacion propone una definicion amplia que encuentra sustento en la practica de
los 6rganos judiciales de la OMC. A la luz de las consideraciones anteriores, este trabajo
propone, que en esencia, hay un conflicto de normas cuando en las mismas circunstancias
facticas dos o mas normas establecen directrices de conducta distintas para al menos un
Estado parte de las normas en cuestion; bien sea porque otorgan derechos o porque
imponen obligaciones contrarias.

5. Conflicto Aparente

La definicion de conflicto de normas, propuesta en la seccidén anterior, debe ser
atemperada por la regla de interpretacién universalmente aceptada de presuncion contra el

8 Informe del Grupo Especial, CE-Banano Il1, péarrafo 7.160; Informe del Grupo Especial, Indonesia-
Automdviles, nota al pie 649.

8 Informe del Organo de Apelacién, Brasil-Programa de financiacién de las exportaciones para
aeronaves (Brasil-Aeronaves), WT/DS46/AB/R, adoptado el 2 de agosto de 1999, parrafo 191.

8 pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 178. Véase otras definiciones amplias de
conflicto en Claire Kelly, “The Value Vacuum: Self-enforcing Regimes and the Dilution of the Normative
Feedback Loop,” Mich. J. Int'l L., 22 (2000-2001): 699; W. Czaplinski and G. Danilenko, Conflict of Norms
in International Law,” NYIL, 21 (1990), 13; y Lorand Bartels, The Relationship between Treaties, documento
de trabajo presentado a CIEL, 12 (2001) citado en Marceau, “Conflicts of Norms and conflict of Jurisdictions.
The relationship between the WTO Agreement and MEAs and other Treaties,” 1085.

8 William Jenks, “The Conflict of Law Making Treaties,” Brit. Y.B. Int'l L., 30 (1953): 426; Wolfram
Karl, “Conflict between Treaties,” en Encyclopedia of Public International Law, ed. R. Bernhardt
(Amsterdam: North-Holland, 1984), vol. VII, 468; Kelsen, Teoria general de las normas, 130, 212; y
Marceau, “Conflicts of Norms and conflict of Jurisdictions,” 1084.
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conflicto.®* Esta presuncién consiste en que una nueva norma se basa en y desarrolla la
normatividad existente.®®

De este modo, cuando los 6rganos judiciales de la OMC encuentren en los acuerdos
comerciales regionales clausulas aparentemente divergentes con el Acuerdo de la OMC, o
viceversa, deben, en la medida de lo posible, buscar mas su coordinacioén que consagrar su
antagonismo.®® Asi las cosas, el conflicto de jurisdicciones y de normas solamente se
verifica en la medida en que no es posible aplicarlas o entenderlas de forma tal que no
subsista conflicto.®’

Por ultimo, es importante destacar los limites de la interpretacion como mecanismo para
evitar el conflicto. Primero es netamente un ejercicio de definicion,® por ello no podréa
contrariar el sentido corriente de los términos de un tratado; y, segundo, “sélo puede evitar
la verificacion de conflictos aparentes, pero no puede resolver verdaderos conflictos.”®®

Ahora procederemos a analizar de qué manera por via de la interpretacion de los
tratados se pueden evitar potenciales conflictos de normas entre los acuerdos comerciales
regionales y el Acuerdo de la OMC.

A. La interpretacion como un mecanismo para evitar el conflicto de normas

Para elaborar interpretaciones del Acuerdo de la OMC que sean armonicas con las
normas de los acuerdos comerciales regionales los 6rganos judiciales de la OMC tienen dos
alternativas. Primero, podrén valerse del contexto para determinar un sentido corriente de
los términos del Acuerdo de la OMC que sea coherente con las disposiciones del acuerdo
comercial regional. Segundo, podran interpretar las disposiciones de la OMC a la luz de las
clausulas de los acuerdos comerciales regionales para proponer una interpretacion armonica
de las normas en cuestion.

a. Interpretacion del sentido corriente en su contexto:

El sentido corriente de los términos no se puede determinar en abstracto, sino en el
contexto del tratado y teniendo en cuenta su objeto y fin, tal como dispone el articulo 31.1

8 Right of Passage over Indian Territory (Portugal c. India) (Preliminary Objections) [1955] CIJ [142]
http://www.icj-cij.org (obtenido el 8 de enero de 2010); Informe del Grupo Especial, Indonesia-Automdviles,
parrafo 14.28 y nota al pie 649. Véase Marceau, “Conflicts of Norms and Conflict of Jurisdictions,” 1089;
Jenks, “The Conflict of Law Making Treaties,” 427; Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del
Derecho Internacional, 21-22.

8 pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 240.

8 Charles Roussea, “De la Compatibilité des Normes Juridiques Contradictoires dans I’ordre
international,” RGDIP, 39 (1932), 133 citando en Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law,
11.

8 Informe del Grupo Especial, Canada-Publicaciones, parrafos 3.38 -3.39.

® Fisheries Jurisdiction (Espafia c. Canadd) (Jurisdiction of the Court) [1998] CIJ [parrafo 68]
http://www.icj-cij.org (obtenido el 8 de enero de 2010); Ian Sinclair, “Vienna Convention on the Law of
Treaties,” ICQL, 19 (1960): 60-64; Comisién de Derecho Internacional, Quinto Informe sobre el derecho de
los trataos, Humphrey Waldock, Relator Especial, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. Il,
240 (1966).

® Borgen, “Resolving Treaty Conflicts,” 57.
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de la CVDT.? En este sentido, cuando una norma en el Acuerdo de la OMC a primera vista
apunte en un sentido contrario a lo dispuesto en una norma de un acuerdo comercial
regional, se debe constatar que el sentido corriente de los términos en el Acuerdo de la
OMC efectivamente apuntan en una direccion contraria a las normas del acuerdo comercial
regional, o viceversa. Para lograr lo anterior, el contexto es un instrumento que permitird
elaborar definiciones mas flexibles que las obtenidas atendiendo el sentido literal de los
términos del tratado.” Es importante precisar que por contexto se entiende la totalidad del
texto del tratado en cuestion, incluidos su predAmbulo y anexos, asi como todo acuerdo
concertado entre las partes con motivo de la celebracion del tratado y todo instrumentos
formulado por una o més de las partes y aceptado por las otras como referente al tratado.*

Lo anterior suscita una reflexion adicional ¢qué es contexto en el marco de del Acuerdo
de la OMC? Toda vez que los distintos acuerdos multilaterales de la OMC hacen parte de
un “instrumento Gnico,”** todos ellos son parte del contexto. Asi las cosas, todas las normas
que componen el Acuerdo de la OMC, incluido el preambulo del Tratado de Marrakech,
pueden ser utilizadas para construir interpretaciones arménicas con disposiciones de los
acuerdos comerciales regionales.*

b. Interpretacion utilizando Normas de Acuerdos Comerciales Regionales

El Acuerdo de la OMC también debe interpretarse en concordancia con otras normas de
derecho internacional, de conformidad con el articulo 31.3(c)** y 32 de la CVDT.%

% Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Articulos 301 a 310 de la Ley de Comercio Exterior de
1974 (Estados Unidos-Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior), WT/DS152/R, adoptado el 22 de
diciembre de 1999, parrafo 7.22; Competence of General Assembly Regarding Admission to the United
Nations (Advisory Opinion) [1950] CIJ Rep 4, 8; Competence of the ILO in regard to International
Regulation of the Conditions of the Labour of Persons Employed in Agriculture (Advisory Opinion) [1950]
CPJI (ser B) No. 2, Comisién de Derecho Internacional, Quinto Informe sobre el Derecho de los Tratados,
vol. 11, 241; Federico Ortino, “Treaty Interpretation and the WTO Appellate Body Report in US-Gambling: A
Critique,” JIEL, 9 (2006): 122-132.

°1 Un ejemplo de la influencia que tiene el contexto en la definicién de los términos de una tratado es CE-
Amianto, en donde el Organo de Apelacion determind que por su distinto contexto, el término productos
similares en el Articulo 111:2 del GATT tiene un diferente significado que el término productos similares en el
articulo 111:4 del GATT. Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas-Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto (CE-Amianto), WT /DS135/AB/R, adoptado el 18 de
septiembre de 2000, parrafo 90. Véase también Informe del Organo de Apelacion, Japon-Bebidas Alcohélicas
1, seccion H.1.a; Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Clasificacion aduanera de los
trozos de pollo deshuesados congelados (CE-Trozos de pollo), WT/DS286/AB/R, adoptado el 12 de
septiembre de 2005, seccion VIII y IX; Informe del Organo de Apelaciones, Estados Unidos — Camarones,
parrafo 114,

% Articulo 31.2 de la CVDT.

% Informa del Organo de Apelacion, Brasil-Medidas que afectan el coco desecado (Brasil — Coco
desecado), WT/DS22/AB/R, adoptado el 21 de febrero de 1997, seccion IV. B.

% El preambulo contiene una serie de principios generales que pueden ser utilizados para construir
definiciones armonicas con las normas de los acuerdos comerciales regionales. Véase Informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos—Camarones, parrafo 131.

® Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la aprobacién y
comercializaciébn de productos biotecnoldgicos (CE-Aprobacién y comercializacion de productos
biotecnoldgicos), WT/DS291/R, adoptado el 29 de septiembre de 2006), par. 7.70.
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En el caso del articulo 31.3(c) hay que analizar los elementos de esta disposicion para
determinar qué acuerdos comerciales regionales pueden utilizarse como un referente
interpretativo de conformidad con esta norma. El articulo 31.3(c) dispone que se debe
interpretar un tratado de conformidad con “toda norma pertinente de derecho internacional
aplicable entre las partes.” De la lectura de esta disposicion surgen los siguientes
interrogantes: (i) (qué significa “pertinente”?, (ii) /la frase “norma de derecho
internacional” incluye todas las normas de derecho internacional o solo algunas de éstas?, y
(i11) ;a qué se refiere el término “partes”?

Primero, por “pertinente” se debe entender toda norma de derecho internacional que dé
luces sobre el significado de un término en el Acuerdo de la OMC.*’

Segundo, en el contexto del derecho internacional no es motivo de discusion que la
expresion “normas de derecho internacional” incluye la costumbre internacional, principios
generales de interpretacion y tratados internacionales.*®

Tercero, en relacion con el término partes el problema principal es el siguiente: ¢es
necesario que todas las partes en el tratado que se interpreta (Acuerdo de la OMC) sean
también partes en el tratado invocado como un instrumento de interpretacion (acuerdo
comercial regional)?

Esta cuestion no ha sido resuelta en el contexto del derecho internacional debido a que
no hay consenso sobre la interpretacion del término partes. Sin embargo, la Comision de
Derecho Internacional®®y parte de la doctrina'® se inclinan por considerar que en virtud del
articulo 31.3(c) de la CVDT se pueden utilizar como un referente interpretativo del
Acuerdo de la OMC, normas de derecho internacional que sean aplicables entre las partes
de la disputa. Asi mismo, como se expondra a continuacion, la practica del Organo de
Apelacion'® apoya la anterior interpretacion.

Sobre el particular, un referente obligado es el caso de CE-Aprobacion y
comercializacion de productos biotecnolégicos en donde el Grupo Especial concluyo gue el
articulo 31.3(c) de la CVDT exige que solamente se utilicen, como un referente
interpretativo del Acuerdo de la OMC, normas de derecho internacional que sean aplicables
a todos los Miembros de la OMC.*® No obstante el pronunciamiento anterior, no podemos

% | os articulos 31.3(a) y 31.3(b) no son mecanismos idéneos para utilizar acuerdos comerciales
regionales como instrumentos de interpretacion, por cuanto estos dos articulos estan Ilamados a aplicar en lo
relacionado con normas internas de la OMC. Robert Howse, The use and abuse of other “relevant rules on
International law” in treaty interpretation: Insights from WTO Trade/Environment Litigation, 11LJ Working
Paper 2007/1, 2-3.

°" pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 263-264.

% Qil Plataforms (Ir&n c. Estados Unidos) (Merits) [2003] CIJ [161, 182] http://www.icj-cij.org
(obtenido el 6 de noviembre de 2009); Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho
Internacional, parrafo 470; Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Camarones, parrafo 158.

% Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacién del Derecho Internacional, parrafo 472.

190 Gabrielle Marceau & Cornelis Reiman, “A Call for Coherence in International Law: Praises for the
Prohibition against “Clinical Isolation” in WTO Dispute Settlement,” JWT, 35 (1999): 119 y 125; Palmeter
& Mavroidis, “The WTO Legal System: Sources of Law,” 411; e Isabelle van Damme, “What Role is there
for Regional International Law in the Interpretation of the WTO Agreements?,” en Regional Trade
Agreements and the WTO Legal System, eds. Lorand Bartels & Federico Ortino (Oxford: Oxford University
Press, 2006), 559.

191 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Camarones, parrafo 127-131.

192 Informe del Grupo Especial, CE-Aprobacién y comercializacién de productos biotecnolégicos, par.
7.70.
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concluir que en el marco de la OMC se haya acogido una postura restrictiva en el sentido
de considerar como elementos de interpretacion solamente aquellos tratados de los que sean
partes todos los miembros de la OMC. Esta posicion la comparte incluso el mismo Grupo
Especial en CE-Aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos al enfatizar
que los Grupos Especiales pueden considerar otras normas de derecho internacional al
interpretar los términos del Acuerdo de la OMC si estiman que esas normas pueden cumplir
una funcién informativa.'®

En el evento en que se concluya erréneamente que el Grupo Especial en CE-
Aprobacion y comercializacion de productos biotecnolégicos restringio el uso de tratados
como referentes interpretativos de los términos de la OMC a aquéllos adoptados por todos
los miembros, es importante destacar que tal interpretacion fue tomada en el nivel de un
Grupo Especial en manifiesta divergencia con la practica del Organo de Apelacion en otros
casos.

El mejor ejemplo en contra de la anterior interpretacion es el caso Estados Unidos-
Camarones, en donde el Organo de Apelacion recurri6 a un gran nimero de tratados
ambientales, de los cuales la gran mayoria no habian sido suscritos por la totalidad de los
miembros de la OMC, para efectos de intelg)pretar el término “recursos naturales agotables”
en el literal (g) del articulo XX del GATT.'*

Por ende podriamos concluir que tal interpretacion de haber sido apelada podria haber
sido motivo de revocacion. Adicionalmente, la Comision de Derecho Internacional ha
resaltado los efectos negativos de tal interpretacion:

“Habida cuenta de lo improbable de una coincidencia total de los miembros de las convenciones
multilaterales mas importantes, seria muy dificil que pudiera utilizarse algin elemento del derecho
internacional convencional para interpretar esas convenciones. Esto tendria el efecto paradéjico de que
cuantos mas miembros tuviese un tratado multilateral, como los tratados abarcados de la OMC, mas
incomunicados quedarian esos tratados del resto del derecho internacional.”%

Por estas razones, este articulo aboga por una interpretacion del término partes en
virtud de la cual podran utilizarse como referentes interpretativos del Acuerdo de la OMC
aquellos acuerdos comerciales regionales que sean pertinentes para la interpretacion de
normas de la OMC y cuyos Estados parte sean parte en la disputa que se adelanta en el foro
de la OMC.

En relacion el articulo 32 de la CVDT, esta disposicion le permite a los drganos
judiciales de la OMC recurrir, a su discrecion, a acuerdos comerciales regionales como
medio complementario de interpretacion del Acuerdo de la OMC en los siguientes casos:
(i) para confirmar la interpretacion resultante de la aplicacion del articulo 31 de la CVDT, o

193 |bid., pér. 7.92-7.93.

104 Entre otros, el Organo de Apelacion recurrié a la Convencién sobre la Diversidad Bioldgica de 1992,
aplicable a las relaciones entre las partes de la controversia. Es preciso destacar que el Organo de Apelacion
también utiliz6 como referentes interpretativos instrumentos que no habian sido ratificados por todas la partes
involucradas en la controversia, como lo son la Convencién sobre las Especies Migratorias de Animales
Silvestres y la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982. Informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos-Camarones, parrafo 127-131.

1% Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, parrafo 471.
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(if) cuando la interpretacion resultante de la aplicacion de dicho articulo sea ambigua o
conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.*®

En conclusién, el conflicto normativo s6lo se verificara cuando los 6rganos judiciales
no puedan evitarlo mediante la interpretacion armoénica de los acuerdos comerciales
regionales y el Acuerdo de la OMC. En este ejercicio interpretativo los 6rganos judiciales
de la OMC podran recurrir: (i) al contexto del Acuerdo de la OMC o (ii) a las propias
clausulas de los acuerdos comerciales regionales.

V. Soluciones Frente al Conflicto de Normas

En el evento en que el razonamiento juridico no pueda armonizar unas normas
aparentemente contrapuestas mediante las técnicas de interpretacion propuestas en la
seccion anterior; se configurard un verdadero conflicto de normas. Para solucionarlo, se
debe recurrir a reglas que determinen cual de las normas debe prevalecer sobre la otra. Sin
embargo, hay que advertir que aunque estas reglas nos guian a soluciones razonables en
algunos casos, no tienen una validez absoluta. En consecuencia, su aplicacion debera
atender las circunstancias de cada caso concreto.'"’

Este capitulo propondra soluciones frente al conflicto de normas desde dos
perspectivas. Primero, desde la normatividad vigente de la OMC -mas precisamente, las
excepciones normativas. Segundo, desde las reglas de solucion de conflicto de normas en el
derecho de los tratados, méas precisamente, las clausulas de conflicto, la aplicacion de la lex
posterior en el marco de los acuerdos inter se y la aplicacién de la lex specialis.

1. Propuestas desde la Normatividad de la OMC

En el contexto de la ejecucion de los acuerdos comerciales regionales los miembros se
ven politica y/o econdmicamente obligados a adoptar medidas domésticas que son
incompatibles con el Acuerdo de la OMC para implementarlos internamente. En estos
casos, los miembros de la OMC pueden recurrir a una serie de figuras previstas en el
Acuerdo de la OMC, si bien no para justificar el acuerdo comercial regional per se, si para
justificar las medidas internas adoptadas con el objeto de implementar el acuerdo comercial
regional. Entre estas figuras encontramos las excepciones normativas establecidas en el
Acuerdo de la OMC y las exenciones.

A. Excepciones normativas en el acuerdo de la OMC

Las excepciones normativas™® previstas en el Acuerdo de la OMC les permiten a los
Miembros, en determinadas circunstancias, adoptar y mantener medidas domésticas
contrarias a la OMC.'® Para efectos ilustrativos, la siguiente tabla contiene una lista de las
excepciones contenidas en el Acuerdo de la OMC.

106 \/éase como ejemplo el Informe del Organo de Apelacién, CE-Productos Avicolas, parrafo 83.
1o7 Jenks, “The Conflict of Law Making Treaties,” 407.

198 para una explicacion de cada una de las excepciones véase VVan Den Bossche, The Law and Policy of
the World Trade Organization, 614-730.

1% Informe del Grupo Especial, Colombia-Precios indicativos y restricciones de los puertos de entrada
(Colombia-Puertos de entrada), WT/DS366/R, adoptado el 27 de abril de 2009, parrafo 7.498.
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Tabla 1. Excepciones normativas en el Acuerdo de la OMC
Excepciones Generales | Articulo XX del GATT y Articulo XIV del AGCS
Excepciones Articulo XXI del GATT y Articulo X1V bis del
relacionados con la AGCS
Seguridad de los
Miembros
Excepciones de Articulo XIX del GATT y el Acuerdo sobre
Urgencia Econémica Salvaguardias
Excepciones de Articulo XXIV del GATT, Articulo V del AGCS y
Integracion Regional Clausula Habilitante
Excepciones Articulo X1l y Articulo XVI1I1:B del GATT y
relacionadas con la Articulo X1l del AGCS
Balanza de Pagos
Excepciones para Articulo XVII1I:4(a) del GATT y la Clausula
favorecer el Desarrollo | Habilitante
Econdémico

Las anteriores excepciones difieren en su naturaleza y ambito de aplicacién. Algunas de
las excepciones permiten desviaciones de obligaciones del GATT o del AGCS; otras
excepciones permiten desviaciones de obligaciones contenidas en otros acuerdos abarcados
de la OMC; algunas son de duracion indefinida; otras son temporales; y algunas solamente
pueden ser invocadas por una categoria especifica de Miembros (paises en via de
desarrollo).

Por las caracteristicas particulares de cada excepcion, los Miembros tienen la carga de
analizar cual de ellas tiene aplicacion en un caso determinado. En este andlisis se deberan
valorar los elementos y caracteristicas de cada una de las excepciones. Para estos efectos,
los miembros deberén determinar:

Primero, las obligaciones de la OMC de las que se podran apartar en virtud de la
excepcioén en cuestion. Por ejemplo, las excepciones generales contenidas en el articulo XX
del GATT permiten desviarse de obligaciones del GATT, asi como de obligaciones
contenidas en otros acuerdos abarcados que incorporen dicha excepcion de alguna

manera.t*

1% Un ejemplo de un acuerdo abarcado que incluye las obligaciones del GATT, entre estas el articulo
XX, es el Acuerdo en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (“Acuerdo MIC”), por medio del
articulo 111 de este acuerdo. Es importante advertir que en la actualidad se debate si las excepciones generales
contenidas en el articulo XX del GATT pueden justificar la violacion de cualquier obligacion en el marco de
la OMC, incluso aquellas contenidas en acuerdos abarcados que no incorporen las excepciones del GATT.
Véase Informe del Grupo Especial, China-Medidas que afectan a los derechos comerciales y los servicios de
distribucién respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de esparcimiento (China-
Publicaciones y productos audiovisuales), WT/DS363/R, adoptado el 12 de agosto de 2009, parrafo 7.743 y
7.914; Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Directiva sobre Finanzas Aduaneras para
Determinadas Mercancias Sujetas a Derechos Antidumping y Compensatorios (Estados Unidos-Directiva
sobre finanzas aduaneras), WT/DS345/AB/R, adoptado el 16 de julio de 2008, parrafo 319.
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Segundo, los elementos que se deben probar para hacer uso de la excepcidn en cuestion.
Para efectos ilustrativos analicemos como una medida quedaria justificada bajo la
excepcion contenida en el literal (g) del articulo XX del GATT.!!

El Organo de Apelacion ha establecido que para justificar una medida bajo la excepcion
contenida en literal (g) del articulo XX del GATT, el miembro debera probar que satisface
los elementos del apartado (g) de dicho articulo, enunciados a continuacion: (i) la medida
debe estar relacionada con “la conservacion de los recursos naturales agotables,” y (ii) la
medida debe ser aplicada en conjunto con restricciones a la produccion o al consumo
nacional.’*? Posteriormente, el miembro deber4 probar que cumple con los elementos
contenidos en la clausula introductoria del articulo XX del GATT, los requieren que la
medida: (i) no sea aplicada en una forma que constituya una “discriminacion arbitraria o
injustificable” entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, y (ii) no sea una
“restriccion encubierta” al comercio internacional. ™

Ahora bien, verificados los requisitos previstos para recurrir a las excepciones
normativas, los miembros podrédn invocar dichas excepciones para desviarse de
obligaciones en el marco de la OMC.

Una vez estudiado el procedimiento general para recurrir a las excepciones normativas
previstas en el Acuerdo de la OMC, por el objeto de estudio que nos ocupa,
profundizaremos en las excepciones de integracion regional. En las secciones 3.2 y 3.3, se
explicd como las excepciones de integracion regional en los articulos XXIV del GATT,
articulo V del AGCS y la Clausula Habilitante, permiten a los miembros desviarse de
obligaciones de la OMC en virtud de acuerdos comerciales regionales que cumplan con las
condiciones establecidas en dichas excepciones. En esta seccion nos limitaremos a
determinar cuéles son las obligaciones de la OMC de las que se pueden desviar los
miembros en virtud de las excepciones antes sefialadas.

En relacién con el articulo V del AGCS el Grupo Especial en el caso Canada-
Automoviles determiné que esta defensa es una excepcion a las obligaciones contenidas en
el AGCS.M Por ende, solamente se podra recurrir a esta excepcion para efectos de
justificzﬂsuna medida inconsistente con cualquiera de las obligaciones contenidas en el
AGCS.

YU “Articulo XX. Excepciones generales: A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a
continuacion en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en
que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccién encubierta al comercio internacional, ninguna
disposicion del presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte
o0 aplique las medidas: (...)

g) relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables, a condicion de que tales medidas se
apliquen conjuntamente con restricciones a la produccion o al consumo nacionales; (...).”

12 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Gasolina, Seccion III.

3 1bid., Seccion IV.

1 Informe del Grupo Especial, Canada-Determinadas medidas que afectan a la industria del automévil
(Canada-Automdviles), WT/DS142/R, adoptado el 11 de febrero de 2000, parrafo 10.271. Véase también
Rizwanul Islam & Shawkat Alam, “Preferential Trade Agreements and the Scope of GATT Article XXIV,
GATS Article V and the Enabling Clause: An appraisal of GATT/WTO jurisprudence,” NILR, 56 (2009): 24-
26.

15 van Den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, 710-711.
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En relacién con el articulo XXIV del GATT, se discute si su ambito de aplicacion se
limita al GATT o también cubre otros acuerdos abarcados.'® La posicién de los érganos
judiciales de la OMC en esta materia se puede sintetizar en la afirmacion del Grupo
Especial en Estados Unidos-Gluten de trigo:

“el articulo XXIV del GATT de 1994 puede invocarse como (...) defensa frente a una alegacion de
incompatibilidad con una disposicién de [un acuerdo abarcado distinto al GATT] si dicho articulo ha sido
incorporado de algin modo por esa disposicién o acuerdo.”

En aplicacion de esta maxima el articulo XXIV del GATT ha sido aplicado para
justificar violaciones a disposiciones del GATT distintas al articulo 1,**® disposiciones del
Acuerdo sobre Textiles y Vestido™® y disposiciones del Acuerdo sobre Salvaguardias.'®
Asi las cosas, el articulo XXIV del GATT se puede utilizar para justificar medidas internas
inconsistentes con obligaciones contenidas en el GATT %/ en todos aquellos acuerdos
abarcados que de alguna manera incorporen esta excepcion.**

En relacion con la Clausula Habilitante, ésta es una excepcion al principio de nacion
més favorecida contenida en el articulo | del GATT.*?? En esta medida, un miembro puede
recurrir a esta excepcion para otorgar un trato diferenciado y méas favorable a los paises en
desarrollo, en virtud de un acuerdo comercial regional, sin hacerlo extensivo a los otros
miembros de la OMC.

Por las consideraciones anteriores, podemos concluir que los miembros podran acudir al
articulo V del AGCS, al articulo XXIV del GATT y a la Clausula Habilitante para justificar
medidas internas inconsistentes con obligaciones de la OMC.

B. Exenciones
Las exenciones son otra figura de la OMC por medio de la cual los Miembros pueden

justificar una medida interna adoptada para implementar un acuerdo comercial regional que
es inconsistente con el Acuerdo de la OMC. Cuando un miembro encuentre dificultades

118 para un estudio exhaustivo del ambito de aplicacién del articulo XXIV del GATT véase Lorand
Bartels, “WTO Dispute Settlement Practice Relating to Article XXIV of the GATT 1994,” en The WTO
Dispute Settlement System 1995-2003, eds. Federico Ortino & Ernst-Ulrich Petersman (Oxford: Oxford
University Press, 2006), 264-267.

Y7 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos-Medidas de salvaguardia definitivas impuestas a las
importaciones de gluten de trigo procedentes de las Comunidades Europeas (Estados Unidos-Gluten de
trigo), WT/DS166/R, adoptado el 31 de julio de 2000, parras. 8.180 — 8.181.

8 Informe del Grupo Especial, Turquia-Textiles, parrafo 9.186.

19 1hid.

120 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos-Gluten de trigo, parrafos 8.180 — 8.181.

121 Es importante precisar que existen doctrinantes que consideran que el articulo XXIV del GATT
también debe ser considerado como una excepcion a aquellos acuerdos abarcados que no incorporan de algin
modo esta disposicion. La anterior interpretacion se fundamenta en que el Acuerdo de la OMC es un “Gnico
acuerdo.” Véase Informe del Organo de Apelacion, Corea-Medida de salvaguardia definitiva impuesta a las
importaciones de determinados productos lacteos (Corea-Productos lacteos), WT/DS98/AB/R, adoptado el
14 de diciembre de 1999, parras. 74-81; Joel Trachtman, “Toward Open Recognition? Standarization and
Regional Integration under Article XXIV of GATT,” JIEL, 6 (2003): 470-473.

122 Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas-Condiciones para la concesion de
preferencias arancelarias a los paises en desarrollo (CE-Preferencias arancelarias) WT/DS246/AB/R,
adoptado el 7 de abril de 2004, parrafo 99.
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para cumplir con una obligacion de la OMC porque debe cumplir con una obligacion de un
acuerdo comercial regional, éste puede solicitar una exencion temporal de la obligacion a la
Conferencia Ministerial de la OMC. Este 6rgano aprobard la exencion por consenso,
siempre que se verifiquen “circunstancias excepcionales.”123

Los miembros de la OMC han recurrido en muchas ocasiones a las exenciones para
resolver un conflicto normativo entre el Acuerdo de la OMC y un acuerdo comercial
regional.’* Para ilustracion el siguiente ejemplo. En el marco del GATT y de la OMC se
autorizaron exenciones que le permitieron a la Union Europea otorgar privilegios a las
importaciones provenientes de los paises de Africa, el Caribe y el Pacifico, en desarrollo de
la Convencion de Lomé bajo la vigencia del GATT de 1947, y luego en desarrollo del
Tratado de Cotonou durante la vigencia del Acuerdo de la OMC, sin estar obligada a
extenderlas a los otros miembros de la OMC bajo el principio de nacién més favorecida.'®
Sobre el particular es importante destacar, que en el caso de la Convencion de Lomé la
Union Europea recurrio primero al articulo XXIV del GATT para justificar sus medidas,
sin embargo, un Grupo Especial consideré que la medida no era justificable bajo este
articulo.®® Ante este escenario, la Unién Europea solicité la respectiva exencién. Por
consiguiente, puede ser una estrategia a considerar, intentar justificar las medidas internas
bajo las excepciones de integracion regional y, subsidiariamente, recurrir a las exenciones.

Una vez expuestas las potenciales soluciones al conflicto normativo previstas en la
normatividad de la OMC, la siguiente seccion desarrollard las soluciones previstas en el
derecho de los tratados.

2. Propuestas desde el Derecho de los Tratados

Las reglas para solucionar el conflicto entre la OMC vy los acuerdos comerciales
regionales en el marco del derecho de los tratados son: (A) las clausulas de conflicto, (B) el
principio de lex posterior, y (C) el principio de lex specialis. Estas reglas tienen por objeto
establecer una prioridad relativa a favor de uno de los tratados en cuestion, posicion que no
invalidaria el tratado que no prevalezca, ni prohibiria concertar tratados futuros
incompatibles con el tratado que prevalece.*’

A. Clausulas de conflicto
Los tratados internacionales en algunas ocasiones contienen reglas que regulan la forma

como se deberd proceder en casos de conflicto normativo. Estas normas se denominan
clausulas de conflicto y su contenido normativo se encamina a determinar la relacion de un

123 | as exenciones se rigen por el articulo 1X:3 del Acuerdo de Marrakech y por el Entendimiento relativo
a las Exenciones de obligaciones dimanantes del GATT 1994.

124 para una exposicion detallada de casos en los que los miembros de la OMC han recurrido a las
exenciones para justificar medidas adoptadas en ejercicio de obligaciones contenidas en tratados
internacionales véase Jeanne J. Grimmet, Trade Preferences for Developing Contries and the WTO,
Congresional Research Center Library of Congress, Order Code RS22183 (Washington: 2005).

125 Decisi6n del GATT, The Fourth ACP-EEC Convention of Lomé, L/7604 (1994); Conferencia
Ministerial, Comunidades Europeas-Acuerdo de Asociacion ACP-CE, WT/L/436 (2001).

128 Informe del Grupo Especial del GATT, CEE-Régimen de Importacién del Banano (CEE-Régimen de
Importacion del Banano), DS38/R, informe no adoptado, seccién V.

127 Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, 139.
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tratado en particular con el resto del derecho internacional e incluso en algunos casos
determinan de manera expresa la norma que prevalece en un caso de conflicto.!”® En este
sentido el articulo 30.2 de la CVDT establece que “[c]uando un tratado especifique que esta
subordinado a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible
con ese otro tratado prevaleceran las disposiciones de este ultimo.”

Un ejemplo de las clausulas de conflicto es el articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, en desarrollo del cual, “[e]n caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por
los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la Carta [de las Naciones Unidas] y sus
obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las
obligaciones impuestas por la Carta [de las Naciones Unidas].”

En este contexto, los agentes del comercio deben partir por identificar si el Acuerdo de
la OMC o el acuerdo comercial regional en cuestion tiene una clausula de conflicto que
solucione el conflicto normativo en el caso particular.’®

Ahora bien, ¢Existe en la OMC una clausula de conflicto? El Acuerdo de la OMC, a
diferencia de la Convencion de la Naciones Unidas sobre el derecho del Mar o la Carta de
la Naciones Unidas,*® no contiene una clausula que establezca que éste debera prevalecer
sobre otras normas de derecho internacional o que est4 subordinado a éstas Gltimas.**

En el marco de los acuerdos comerciales regionales cabe hacer la misma pregunta,
¢Existen en los acuerdos comerciales regionales clausulas de conflicto? Un gran nimero de
acuerdos comerciales regionales contienen clausulas que pueden llegar a ser interpretadas
en el sentido de que las disposiciones de la OMC prevalecen sobre las disposiciones del
acuerdo comercial regional en cuestion. Por ejemplo, el articulo 1.2 del Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y los Estados Unidos dispone, “[l]Jas Partes confirman los
derechos y obligaciones existentes entre ellas conforme al Acuerdo sobre la OMC y otros
acuerdos de los que sean parte.”** Sin embargo, también hay clausulas de conflicto en los
acuerdos comerciales regionales que pueden interpretarse en el sentido contrario, es decir,
que los acuerdos comerciales regionales prevalecen sobre el Acuerdo de la OMC en caso de
conflicto. En este sentido, el articulo 1.4 del Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y
Colombia dispone:

“Las Partes afirman sus derechos y obligaciones vigentes entre ellas en virtud del Acuerdo de Marrakech

128 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 328-329.

129 Marceau, “Conflicts of Norms and conflict of Jurisdictions,” 1090-1091; y Bartels, “Applicable Law
in WTO Dispute Settlements Proceedings,” 506-509.

130 Convencion de las Naciones Unidas sobre el derecho del Mar art 311 (10 de diciembre de 1982),
http://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf, Carta de las Naciones
Unidas art. 101 (22 de junio de 1945), http://www.un.org/es/documents/charter/.

B3 Bartels considera que la restriccion impuesta en los articulos 3.2 y 19.2 del ESD, consistente en que
“las recomendaciones y resoluciones [del OSD, de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién] no
podrén entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en [el Acuerdo de la
OMC],” son clausulas de conflicto a favor de las normas de la OMC. Véase Bartels, “Applicable Law in
WTO Dispute Settlements Proceedings,” 506-509. El autor considera que la anterior interpretacion no tiene
en cuenta la intencion de estos articulos que radica en limitar los poderes del Organo de Solucion de
Diferencias (“OSD”), los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion en el cumplimiento de sus funciones y
no la de contener clausulas de conflicto. Para una explicacion detallada de porqué los articulos 3.2 y 19.2 del
ESD no son clausulas de conflicto véase Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 343-345.

2 TLC  Colombia-Estados  Unidos art. 1.2 (21 de octubre de  2011),
http://www.tlc.gov.co/eContent/NewsDetail.asp?1D=5023&IDCompany=37&Profile=
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que Establece la Organizacién Mundial del Comercio y otros acuerdos de los cuales las Partes sean parte.

En caso de incompatibilidad entre las disposiciones de este Acuerdo y cualquiera de esos otros acuerdos,
este Acuerdo prevalecera en la medida de la incompatibilidad (...).”**

En virtud de las anteriores clausulas, un conflicto entre el Acuerdo de la OMC y un
acuerdo comercial regional podria ser resuelto en favor de uno u otro acuerdo dependiendo
de la clausula de conflicto en cuestion. Asi las cosas, en el evento en que un érgano judicial
conformado bajo un acuerdo comercial regional concluya que las anteriores cldusulas son
en efecto clausulas de conflicto, éste podré invocar dichas clausulas para establecer que el
Acuerdo de la OMC prevalece sobre el acuerdo comercial regional, o viceversa. Asi
mismo, en el evento en que los oOrganos judiciales de la OMC lleguen a la misma
conclusién, éstos podran utilizar dichas clausulas como un referente interpretativo (articulo
31.3(c) de la CVDT) para establecer que el acuerdo comercial regional debe ceder frente al
Acuerdo de la OMC, o viceversa.

B. Lex posterior en el marco de acuerdos inter se

En el marco de la relacion entre derecho anterior y posterior, aplica el principio de lex
posterior en virtud del cual el derecho posterior prevalece sobre el derecho anterior.*** Este
principio esta contenido en el articulo 30 de la CVDT.

“Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia

1. Los derechos y las obligaciones de los Estados y de las organizaciones internacionales partes en tratados
sucesivos concernientes a la misma materia se determinaran conforme a los parrafos siguientes.

(...)

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior pero el tratado
anterior no queda terminado ni su aplicacién suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se
aplicara unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado posterior:

a) en las relaciones entre dos partes, que lo sean en ambos tratados, se aplicard la norma enunciada en el
parrafo 3;

b) en las relaciones entre una parte en ambos tratados y una parte en un tratado solamente, los derechos y
obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que las dos sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 (...).”

Esta disposicion diferencia dos escenarios distintos en los que aplica el principio de lex
posterior: primero, cuando las partes de los tratados en cuestion son idénticas (numeral 3) y

3 TLC Canada-Colombia art. 102 (suscripcion el 21 de noviembre de 2008)
http://sice.oas.org/tpd/AND_CAN/Final_Texts CAN_COL_s/Index_s.asp. Para otros ejemplos de clausulas
de conflicto véase TLC Colombia-Estados del AELC art. 1.4 (suscripcion el 8 de noviembre de 2008),
http://www.mincomercio.gov.co/eContent/NewsDetail.asp?ID=6776. TLC Estados Unidos-Republica de
Corea art. 1.2 (entrada en vigor 12 de marzo de 2012),
http://www.sice.oas.org/TPD/USA_KOR/USA KOR_e.ASP; Acuerdo entre la Republica de Chile y Jap6n
para un Asociacion Econémica Estratégica art. 3 (entrada en vigor 3 de septiembre de 2007)
http://www.sice.oas.org/Trade/CHL_JPN/CHL JPN_Index_s.asp

132 Comision de Derecho Internacional, Tercer Informe sobre el derecho de los tratados, Gerald
Fitzmaurice, Relator Especial, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, vol. I, 45 (1958); Borgen,
“Resolving Treaty Conflicts,” 603.
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segundo, cuando las partes no son idénticas (literal (a) numeral 4). En el caso que nos
ocupa, como los acuerdos comerciales regionales son celebrados, primero, entre un nimero
reducido de miembros de la OMC vy, segundo, entre miembros de la OMC y Estados que
no son miembros; los Estados parte del acuerdo comercial regional no son idénticos a los
Estados parte del Acuerdo de la OMC. Asi las cosas, el escenario en que aplica la lex
posterior es el segundo; cuando las partes de los tratados en cuestion no son idénticas
(literal (a) numeral 4).

En el escenario en que las partes del acuerdo anterior y posterior no son idénticas, el
numeral 5 del articulo 30 de la CVDT dispone que la lex posterior aplicara “sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 41.” En otras palabras, esta regla de solucion de conflicto sélo
aplicard si se verifican los elementos del articulo 41 de la CVDT, el cual regula los
acuerdos que tienen por objeto modificar los tratados multilaterales entre algunas de las
partes tnicamente, los llamados acuerdos inter se.

Por el condicionamiento de la aplicacion del principio de lex posterior al cumplimiento
de las normas que regulan los acuerdos inter se en la CVDT, debemos estudiar el articulo
41 de esta Convencién. El articulo 41 de la CVDT es de gran importancia en la relacion
entre acuerdos comerciales regionales y el Acuerdo de la OMC. En el Acuerdo de la OMC
no existe una norma que regule la modificacion de las relaciones juridicas exclusivamente
entre algunos de los miembros de la OMC y, por ende, no existe una norma especial que ha
de aplicarse en oposicion al articulo 41 de la CVDT. Ahora bien, hay quienes puedan alegar
que los articulo X del Acuerdo por el que se Establece la Organizacién Mundial del
Comercio (“Acuerdo de Marrakech”), el articulo IX del Acuerdo de Marrakech, el articulo
XXIV del GATT, y el articulo V del AGCS son las normas especiales que deben aplicar a
toda modificacion de la relaciones juridicas de los miembros de la OMC y no el articulo 41
de la CVDT.

En relacion con el articulo X del Acuerdo de Marrakech, hay que distinguir entre
“enmiendas” y “modificaciones.” En el caso del articulo X del Acuerdo de Marrakech, esta
disposicion solamente aplica al procedimiento de “enmiendas” al texto del Acuerdo de la
OMC vy dichas enmiendas se someten a la aprobacion de todos los miembros.
Adicionalmente, el articulo X del Acuerdo de Marrakech dispone que algunas de las
disposiciones del Acuerdo de la OMC solamente pueden ser enmendadas con la aprobacién
de todos los miembros de la OMC™® y en algunos casos las enmiendas al Acuerdo de la
OMC surtiran efecto inclusive en relacion con aquellos miembros que no las hayan
aceptado.’®® Por el contrario, las modificaciones inter se, en la forma de acuerdos
comerciales regionales, no implican una enmienda al texto del Acuerdo de la OMC y no se
requiere que sean sometidas a la aprobacion de los demas miembros de la OMC toda vez
que no afectan sus derechos y obligaciones bajo el Acuerdo de la OMC.

En relacion con el articulo 1X del Acuerdo de Marrakech, esta disposicion no prevé
modificaciones a las relaciones juridicas entre algunos de los miembros de la OMC. Esta
disposicion simplemente exime al miembro que solicita la exencién del cumplimiento de
una obligacion del Acuerdo de la OMC vy esta exencion se predica de los compromisos con
todos los miembros de la OMC por igual. Por ende, el articulo IX del Acuerdo de
Marrakech no permite determinar la norma aplicable en una relacién comercial particular y

135 \/éase el paragrafo 2 del articulo X del Acuerdo de Marrakech.
136 \/éase paréagrafo 4 del articulo X del Acuerdo de Marrakech.
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muchos menos la norma que rige la relacién bilateral entre miembros de la OMC también
partes de un acuerdo comercial regional.

Por su parte, los Articulos XXIV del GATT y V del AGCS, tal como se explicd
anteriormente son un reconocimiento del derecho de los miembros de suscribir acuerdos
comerciales regionales para la creacion de areas de libre comercio y uniones aduaneras. Sin
embargo, tales articulos poco aportan a determinar la relacion entre los acuerdos
comerciales regionales y el Acuerdo de la OMC. Como se indic6 anteriormente, los
articulos XX1V del GATT vy el articulo V del AGCS no determinan la norma que ha de
prevalecer en caso de conflicto entre un acuerdo comercial regional y el Acuerdo de la
OMC. Por el contrario, dichos articulos solamente justifican aquellas medidas internas
adoptadas con el objeto de implementar el acuerdo comercial regional pero no tienen
utilidad para justificar el acuerdo comercial regional per se.

Una vez precisada la relevancia del articulo 41 de la CVDT en la relacion entre los
acuerdos comerciales y las normas de la OMC procederemos al estudio detallado de esta
disposicion.

“Acuerdos para modificar acuerdos multilaterales entre algunas de las partes unicamente

1. Dos 0 mas partes en un tratado multilateral podran celebrar un acuerdo que tenga por objeto modificar el
tratado Unicamente en sus relaciones mutuas:

a) si la posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado; o

b) si tal modificacién no esté prohibida por el tratado, a condicion de que:

i) no afecte al disfrute de los derechos que a las deméas partes correspondan en virtud del tratado ni al
cumplimiento de sus obligaciones; y

i) no se refiera a ninguna disposicion cuya modificacion sea incompatible con la consecucion efectiva del
objeto y del fin del tratado en su conjunto.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del parrafo 1 el tratado disponga otra cosa, las partes
interesadas deberan notificar a las demas partes su intencion de celebrar el acuerdo y la modificacién del
tratado que en ese acuerdo se disponga.”

El articulo 41 de la CVDT le permite a dos 0 mas partes en un tratado multilateral
celebrar acuerdos inter se cuando: (i) la posibilidad de tal modificacién esta prevista por el
tratado multilateral (literal (a) del numeral 1), y (ii) la modificacion en cuestion no esta
prohibida por el tratado multilateral (literal (b) del numeral 1).

En relacion con las normas de la OMC, la situacién que se verifica es la segunda, toda
vez que la posibilidad de modificar el tratado por medio de acuerdos inter se no esta
prevista y tampoco existe una clausula que prohiba la celebracién de dichos acuerdos.™*” En
esta situacion se deben verificar las siguientes condiciones: (i) que el acuerdo inter se no
afecte los derechos de terceros Estados partes del tratado multilateral; (ii) que el acuerdo
inter se no afecte la consecucion del objetivo y del fin del tratado multilateral; y (iii) que
exista un sistema de notificacion de acuerdos inter se en el tratado multilateral.

Las dos primeras condiciones estan relacionadas con la nocion de obligaciones
integrales y reciprocas. En el derecho internacional hay consenso sobre la imposibilidad de
modificar las obligaciones integrales por medio de acuerdos inter se porque se afectarian

37 Sin embargo, hay que advertir que existen doctrinantes que consideran que el articulo XXIV del
GATT ha sido considerado como una clausula que prevé la celebracion de acuerdos inter se, porque regula la
forma de constituir &reas de libre comercio y uniones aduaneras. VVéase Thomas Cottier & Marina Foltea,
Constitutional Functions of the WTO and Regional Trade Agreements, 55.
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los derechos de terceros Estados y el objeto y fin del tratado a modificar.*®® Las
obligaciones integrales en un tratado son compromisos que se predican frente a la
colectividad de los Estados parte, mientras que las obligaciones reciprocas se predican
frente a cada uno de los Estados parte individualmente considerados.* En este contexto, es
menester determinar la naturaleza de las obligaciones de la OMC, porque s6lo en el evento
en que éstas sean reciprocas un acuerdo inter se (acuerdo comercial regional) podria
modificar el Acuerdo de la OMC.

El Profesor Pauwelyn considera que las obligaciones de la OMC son reciprocas**° por
las siguientes consideraciones: (i) fueron negociados bilateralmente;*** (ii) el comercio
regula relaciones bilaterales: el acceso de un producto determinado del miembro A al
mercado del miembro B; y (iii) la forma como las obligaciones de la OMC se hacen
cumplir es exclusivamente bilateral. En relacién con la Gltima consideracion, el ESD**
autoriza a la parte vencedora en una controversia suspender las concesiones que le otorga al
miembro incumplido en el marco de la OMC.*® De ser las obligaciones de la OMC
integrales, no seria posible la suspension bilateral de concesiones porque afectaria derechos
de Estados ajenos a la controversia.**

Por las consideraciones anteriores, las normas de la OMC son de naturaleza reciproca y
en este sentido su modificacion bilateral, por medio de acuerdos comerciales regionales
inter se, no entrafia la disminucion de los derechos de otros miembros de la OMC ajenos a
estos acuerdos y tampoco son incompatibles con la consecucion efectiva del objeto y fin del
Acuerdo de la OMC.

En lo relacionado con la tercera condicion, el Acuerdo de la OMC si tiene un sistema de
notificacion de acuerdos inter se, mas precisamente de acuerdos comerciales regionales. En
el marco de la OMC los miembros que decidan celebrar un acuerdo comercial regional
deberan notificar esta intencién al CCM en el marco del GATT** y en el marco del AGCS
al Consejo del Comercio de Servicios.**

Como los acuerdos comerciales regionales de naturaleza inter se cumplen con los
requisitos previstos en el articulo 41 de la CVDT, el principio de lex posterior es una regla
aplicable a la solucidn de conflictos normativos entre el Acuerdo de la OMC y los acuerdos

138 pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 306.

139 Comision de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, 183.

140 \/éase para una posicion en el sentido que las obligaciones de la OMC son integrales Joel Trachtman,
“Book Review: Conflict of Norms in Public International Law: How WTO relates to Other Rules of
International Law by Joost Pauwelyn,” Am. J. Int’l L., 98 (2004): 855.

¥ Informe del Organo de Apelacién, CE-Equipo informatico, parrafo 109.

12 yéase articulo 22 del ESD.

143 pauwelyn acertadamente observa que si las normas de la OMC fueran integrales no se permitirian la
suspension bilateral de concesiones porque afectaria los derechos de otros miembros de la OMC, en
contravencion del principio pacta tertis (en virtud del cual las actuaciones entre dos Estados no pueden
afectar los derechos de terceros estados). Véase Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 76.

144 para una explicacion detallada de porqué las obligaciones de la OMC son reciprocas véase Pauwelyn,
Conflict of Norms in Public International Law, 52-88.

1> para una explicacion detallada del procedimiento de notificacion en el marco del GATT véase articulo
XXIV:7 del GATT vy articulo 7 del Entendimiento relativo a la interpretacion del articulo XXIV del GATT de
1994, en http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/10-24.pdf (obtenido el 20 de Noviembre de 2011).

14 para una explicacion detallada del procedimiento de notificacion en el marco del AGCS véase articulo
V del AGCS y Van den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, 713.
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comerciales regionales. Ahora procederemos a analizar cdmo opera concretamente el
principio de lex posterior.

En virtud del principio de lex posterior el derecho posterior sustituye al derecho
anterior. En otras palabras, el acuerdo comercial regional posterior al Acuerdo de la OMC
prevalecera sobre este Gltimo.**" Este principio tiene plena aplicacién en el marco de la
OMC, toda vez que es una maxima reconocida y aprobada por los érganos judiciales de
este foro.'*® Para que opere el principio de lex posterior se deben verificar dos elementos:
(i) los tratados deben ser “sucesivos” y (ii) deben estar relacionados con la “misma
materia”.**°

El primer elemento, “tratados sucesivos,” se refiere a un aspecto de temporalidad. Lo
anterior suscita el siguiente cuestionamiento ¢Cudl es la fecha relevante para efectos de
determinar cudl de los dos tratados es el posterior? Es generalmente aceptado que la fecha
relevante para determinar cual de los dos tratados es posterior, es la ratificacion del
tratado.”® Sin embargo, utilizar la fecha de ratificacién no tiene sentido en un conflicto
entre dos tratados a los cuales se adhieran Estados subsiguientemente a su adopcion, como
es el caso del Acuerdo de la OMC. lan Sinclair en la Conferencia de Viena sobre el
Derecho de los Tratados expuso un ejemplo que no deja lugar a dudas:

“[IJmaginemos una convencion multilateral abierta a ratificacion en 1960, el Estado A la ratifica en 1961, y
la convencién entra en vigor en 1962. Luego el Estado A y el Estado B concluyen un tratado bilateral
concerniente a la misma materia en 1963 que entra en vigor en 1964, posteriormente el Estado B se adhiere
a la convencion multilateral en 1965. ;Cual de los de los dos tratados prevalece?”™*

En el ejemplo anterior, si tomamos como fecha relevante la ratificacion, el tratado
calificado como posterior diferiria desde el punto de vista del observador; la convencion
multilateral serd el tratado anterior desde el punto de vista del Estado A (ratificado en
1961), pero posterior desde el punto de vista del Estado B (adhesion en 1965). Toda vez
que la fecha de ratificacion no suministra una respuesta Unica, la fecha relevante para
determinar cual es la norma posterior no es la fecha de ratificacion sino aquélla en la que el
tratado ha entrado en vigor para ambas partes, es decir, la fecha en que el consentimiento
de los Estados converge.'®* En el ejemplo anterior la norma posterior seria la convencion
multilateral que entrd en vigor para ambos Estados en 1965 y la norma anterior el tratado
bilateral que entr6 en vigor para ambos en 1964.

Y7 pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 143.

%8 Informe del Organo de Apelacién, CE-Productos avicolas, parrafo 79; Informe del Grupo Especial,
Japdén-Medidas que afectan las peliculas y el papel fotogréaficos de consumo (Japon-Peliculas), WT/DS44/R,
adoptado el 31 de marzo de 1998, parrafo 10.625; Laudo Arbitral (recurso al parrafo 6 del articulo 22),
Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas) (CE-
Hormonas), WT/DS26, adoptado 12 de julio de 1999, parrafo 51.

149 \/éase articulo 30.1 de la CVDT.

150" Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, Segunda Sesion, Official
Records of the United Nations Conference on the Law of Treaties, Doc. A/ICONF.39/C.1/SR.91 (Vienna,
1969), 253.

151 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, Primera Sesién, Official Records
of the United Nations Conference on the Law of Treaties, Doc. A/CONF.39/C.1/SR.31 (Vienna, 1968), 165.
Este ejemplo es adaptado del libro Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 372.

152 pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 371-374.
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En relacion con el elemento consistente en que los tratados deben referirse a la misma
materia, es importante recordar que este elemento es igualmente necesario para que se
verifique un conflicto normativo. Como anotamos anteriormente, para que aplique la lex
posterior es necesario que exista un conflicto. Por ende, siempre que exista un conflicto
normativo entre el Acuerdo de la OMC vy los acuerdos comerciales regionales los tratados
en cuestion se refieren a la misma materia.'*®

Asi las cosas, en virtud del principio de lex posterior el acuerdo posterior, bien sea el
Acuerdo de la OMC o el acuerdo comercial regional, debe prevalecer sobre el acuerdo
anterior. Sin embargo, en determinadas casos el principio de lex posterior deberd ceder
frente a otras reglas de solucion de conflictos.

Primero, en aquellos tratados que contienen clausulas de conflicto en las cuales se
establece la prevalencia del tratado anterior, es evidente que la intencidn de las Partes es
que el principio de lex posterior ceda frente a dichas clausulas de conflicto. En otras
palabras, cuando los acuerdos comerciales regionales posteriores al Acuerdo de la OMC
contienen una clausula de conflicto a favor de la prevalencia del Acuerdo de la OMC, éste
ultimo esta llamado a prevalecer en casos de conflicto normativo, no obstante ser anterior al
acuerdo comercial regional.

Segundo, en aquellos casos en que se evidencia que la intencion de las partes era darle
prioridad al acuerdo especial, incluso en aquellos casos en que el acuerdo especial sea
anterior al tratado con el que entra en conflicto, el principio de lex posterior debera ceder
frente al principio de lex specialis. En otras palabras, deber& primar el acuerdo especial
anterior sobre el tratado posterior.***

Por las razones anteriores el principio de lex posterior no tiene una validez absoluta
porgue en algunos casos debera ceder frente a las clausulas de conflicto o frente al principio
de lex specialis, que analizaremos a continuacion.

C. Lex specialis

En el marco de la relacion entre derecho general y derecho especial aplica el principio
de lex specialis como una regla para solucionar el conflicto normativo entre los acuerdos
comerciales regionales y la OMC. Este principio tiene diversas concepciones pero en esta
seccion sélo la estudiaremos como una técnica de solucion de conflicto.*® El principio de
lex specialis como una técnica de solucién de conflicto opera de la siguiente manera; en el
evento en que una materia esté regulada por una norma general y por una norma mas
especifica, esta Gltima est4 llamada a prevalecer.™®

153 para efectos de la lex posterior, la identidad material de los tratados en cuestion se debe determinar tal
como se enuncio en la seccion 4.2 (condiciones necesarias para el acaecimiento de un conflicto de normas).

154 Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacién del Derecho Internacional, 57; Pauwelyn,
Conflict of Norms in Public International Law, 328 — 329.

%5 Una concepcién de la lex specialis distinta a una regla de solucién de conflicto es como norma de
interpretacion. En desarrollo de esta regla interpretativa la norma especifica se debe interpretar dentro del
marco de la norma general. Esta concepcion de la lex specialis si bien no aplica para solucionar conflictos
genuinos, el caso que nos ocupa en esta seccion, si puede ser una herramienta invalorable para solucionar un
conflicto aparente.

156 Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, 37-38.
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En el marco de la OMC este principio se ha aplicado para solucionar el conflicto entre
diferentes disposiciones del Acuerdo de la OMC™ e incluso para determinar que la
relacion entre el derecho consuetudinario internacional y el Acuerdo de la OMC es una
relacién entre derecho general y especial, en el sentido que en un caso de conflicto
prevaleceran las normas de la OMC por su especialidad.™® En consecuencia, no hay nada
que impida aplicar en la OMC el principio de lex specialis como una regla de solucion de
conflictos normativos entre el Acuerdo de la OMC vy los acuerdos comerciales
regionales.'*®

Ahora bien, en la aplicacion de la lex specialis como se distingue lo general de lo
particular. La generalidad y la especialidad son relativas. Una regla no es nunca “general” o
“especial” en abstracto sino en relacion con alguna otra. Esta relatividad funciona de dos
formas. Una regla puede ser general o especial en relacion con la materia de que trata o en
relacién con el nimero de actores cuya conducta regula.*®

a. Laespecialidad en cuanto al nUmero de actores cuya conducta regula

Una norma es mas especifica que otra en relacién con el nimero de partes a las que
vincula dicha norma. En los casos en que un acuerdo comercial regional haya sido
celebrado por un numero reducido de miembros de un acuerdo multilateral, el acuerdo
comercial regional debe considerarse como lex specialis porque regula la misma materia de
la norma general (acuerdo multilateral) pero en una manera mas profunda toda vez que
persigue objetivos mas especificos a razon de que se circunscriben a la actividad comercial
de un namero reducido de miembros. Por ejemplo, el acuerdo de la OMC (norma general) y
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (norma particular), ambos regulan la
actividad comercial y tiene por objetivo la liberalizacion del comercio. Sin embargo, el
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea es mas especifico que el Acuerdo de la
OMC porque busca la consecucion del objetivo de la liberalizacion del comercio de una
manera mas profunda, toda vez que busca liberalizar el comercio entre los paises miembros
de la Unidn Europea.

b. Laespecialidad en cuanto a la materia

7 Informe del Grupo Especial, Brasil-Programa de financiacién de las exportaciones para aeronaves
(Brasil-Aeronaves), WT/DS46/R, adoptado el 2 de agosto de 1999, parrafo 7.40: Informe del Grupo Especial,
Turquia-Textiles, parrafo 9.92; Informe del Grupo Especial, Indonesia-Automdviles, parrafos 14.28 a 14.34

%8 Informe del Grupo Especial, Corea-Contratacion Publica, pérrafo 7.96. La préctica de la CIJ de
preferir los tratados sobre el derecho internacional consuetudinario en caso de conflicto también esta fundada
en la lex specialis, véase Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua c. Estados
Unidos) (Merits) [1982] CIJ [137] http://www.icj-cij.org (obtenido el 21 de diciembre de 2009); Application
for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in the Case concerning the Continental
Shelf (Ttnez c. Jamahiriya Arabe Libia) (Judgement) [1982] CIJ [38] http://www.icj-cij.org (obtenido el 21
de diciembre de 2009).

159 v/éase sobre la aplicacion del principio de lex specialis para solucionar un conflicto entre normas de
distintos tratados internacionales Mavrommatis Palestine Concessions (Judgement) [1924] CPIJ (ser A) No.
2, 31.

180 Nancy Kontou, The Termination of Treaties in Light of New Customary International Law, (Oxford:
Clarendon Press, 1994), 142.
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Una norma es mas especifica que otra en relacion con la materia cuando el ambito de
aplicacion de una disposicion contiene como minimo una cualidad no especificada en la
otra; la ley especial aplica a un menor nimero de situaciones fécticas que la norma general
y a un mayor nivel de detalle."®* Por ejemplo, en un conflicto entre el Acuerdo de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC que regula las medidas sanitarias y fitosanitarias,
independientemente del producto o del tipo de riesgo a la salud humana; y el Protocolo de
Cartagena sobre la Seguridad de la Biotecnologia que regula la misma materia pero en
relacion con determinados productos, “organismos vivos modificados”, y el riesgo
especifico que estos organismos representan para la salud humana;'®® prevalece el
Protocolo en virtud de la lex specialis por cuanto regula productos determinados y riesgos
especificos.

VI. Conclusiones

En la busqueda de la certidumbre juridica en la determinacién de la norma aplicable en
el derecho internacional econdémico, el presente articulo ha presentado alternativas de
solucidn al conflicto normativo entre los acuerdos comerciales regionales y el Acuerdo de
la OMC. Sin embargo, como se advirtio al inicio de este trabajo ninguna de estas
alternativas o reglas de solucién de conflicto tiene una validez absoluta. Optar por una u
otra depende de las circunstancias de cada caso concreto y no de un axioma juridico de
aplicacion universal. Asi mismo, inclinarse a favor de una de ellas no excluye la aplicacion
de las otras.

Antes de elaborar las directrices para solucionar el conflicto de normas o de
jurisdicciones es importante precisar que en el actual contexto del comercio internacional y
de los negocios internacionales es muy probable el acaecimiento de conflictos normativos.
En este sentido, es relevante enfatizar que la inexistencia de una jerarquia entre las normas
que conforman el derecho internacional, la fragmentacion del derecho internacional en un
gran numero de sistemas especializados, y la proliferacion de acuerdos comerciales
regionales, no permiten establecer con claridad cual de las normas involucradas en un
conflicto normativo debe prevalecer en razén a su contenido o naturaleza.

Asi mismo, en el marco del ordenamiento juridico de la OMC la manera como se han
utilizado los acuerdos comerciales regionales y las pocas normas que regulan la materia
también son insuficientes para establecer con claridad cuél de las normas involucradas en
un conflicto debe prevalecer; los acuerdos comerciales regionales o el Acuerdo de la OMC.
El propio ESD limita la aplicacion de normas de derecho internacional distintas a las
normas de la OMC a eventos en que sirvan de evidencia, referentes de interpretacion o
como reglas de derecho relevantes en el razonamiento juridico de los érganos judiciales de
la OMC. Adicionalmente, las excepciones normativas contenida en el Acuerdo de la OMC,
entre ellas las excepciones de integracion regional, si bien pueden desde un punto de vista

181 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 251 — 251 (Springer 1975) citado en Comision
de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional, nota al pie 60; Geral Fitzmaurice, “The
Law and Procedure of the International Court of Justice 1951-4: Treaty Interpretation and Other Treaty
Points,” 1V, 2, 33 (1957): 237; Véase para la determinacién de la identidad material entre dos tratados la
seccion 4.2.

182 protocolo de Cartagena sobre seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica art. 1, (29 de enero de 2000), http://www.chd.int/biosafety/protocol.shtml.
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préactico solucionar un conflicto normativo, son de aplicacion restringida y necesitan de la
verificacion de una serie de requisitos para poder ser invocadas.

En este contexto las reglas de solucion al conflicto propuestas en este trabajo son de
gran ayuda para solucionar un conflicto. Para efectos ilustrativos, a continuacion
explicamos una serie de lineamientos indicando los pasos que los agentes del comercio y
los organos judiciales en el ambito de la OMC y los acuerdos comerciales regionales
deberan agotar para solucionar un conflicto de normas.

Primero, se debe establecer si la norma del acuerdo comercial regional y el Acuerdo de
la OMC se superponen en el sentido de rationae materia, rationae personae y rationae
temporis.

Segundo, es indispensable identificar si la norma del acuerdo comercial regional
establece una directriz de conducta distinta a la dispuesta por el Acuerdo de la OMC para al
menos un Estado parte de las normas en cuestién, bien sea porque otorgan derechos o
imponen obligaciones contrarias. Para estos efectos, es util identificar qué tipo de
interaccion normativa es la que se verifica en el caso concreto: (i) deber c. deber, (ii) deber
c. deber complementario, (iii) deber c. prohibicion, (iv) deber c. excepcion, y (V)
autorizacion c. prohibicion.

Tercero, en caso en que se verifiquen los requisitos anteriores, los intérpretes de las
normas deben, en la medida de lo posible, buscar mas la coordinacion de ambas normas
gue consagrar su antagonismo por medio de un ejercicio de interpretacion. En este ejercicio
interpretativo se podra recurrir (i) al contexto del Acuerdo de la OMC o del acuerdo
comercial regional y/o (ii) a las propias clausulas de los acuerdos comerciales regionales
para interpretar las normas de la OMC de una manera armonica con las normas de los
acuerdos comerciales regionales, o viceversa. En el evento, en que no se pueda construir
una interpretacion armonica entre las normas del acuerdo comercial regional y el Acuerdo
de la OMC, estamos ante un verdadero conflicto de normas.

Cuarto, en el caso de un verdadero conflicto de normas, se debe proceder a seleccionar
la(s) regla(s) de solucidn al conflicto que tengan aplicacion al caso concreto. En este orden
de ideas, los agentes del comercio y 6rganos judiciales pueden acudir a una serie de figuras
dispuestas en el Acuerdo de la OMC, si bien no para justificar el acuerdo comercial
regional per se, si para justificar las medidas internas adoptadas con el objeto de
implementar el acuerdo comercial regional que sean inconsistentes con el Acuerdo de la
OMC. Entre estos instrumentos encontramos las excepciones normativas, incluidas las
excepciones de integracion regional, y las exenciones.

Asi mismo, podran recurrir al las reglas de solucion de conflictos normativos previstas
en el derecho de los tratados. Entre estas identificamos las clausulas de conflicto, la
aplicacion de la lex posterior en el marco de los acuerdos inter se y la aplicacion de la lex
specialis. Estas reglas determinan en caso de conflicto cual de la normas ha de prevalecer,
sin pronunciarse sobre la validez o legalidad de ninguna de ellas.

Quinto, una vez seleccionada la(s) regla(s) de solucién al conflicto normativo. Los
agentes del comercio que pretendan alegarla(s) en un foro internacional deberan demostrar
que los elementos requeridos para su aplicacion se verifican en el caso concreto.

Una vez desarrollada la totalidad de los planteamientos juridicos esbozados en la
introduccion de esta investigacién, cabe preguntarse qué ha aportado el presente
documento, sobre todo considerando que el tema del conflicto de normas es un debate que
ha sido objeto de innumerables publicaciones especializadas. La respuesta, en opinién del

45



HACIA LA CERTIDUMBRE JURIDICA EN LA DETERMINACION DE LA NORMA APLICABLE EN
EL COMERCIO INTERNACIONAL.

autor, es que este articulo plantea una serie de cuestiones de una manera que no se han
abordado anteriormente.

Este articulo no trata de desentrafiar el porqué han proliferado tantos acuerdos
comerciales regionales; o si el regionalismo afecta o beneficia el sistema multilateral del
comercio de la OMC; o si la actual proliferacion de acuerdos comerciales regionales
continuard. Estas preguntas ya han sido centro de muchos debates, y muchas respuestas
interesantes se han ofrecido sobre estas cuestiones. En este articulo partimos por reconocer
que los acuerdos comerciales regionales son una realidad. Una realidad que no es nueva:
los acuerdos comerciales regionales siempre han existido. En efecto, uno de los primeros
instrumentos juridicos internacionales de los que ha encontrado rastro la humanidad es el
acuerdo comercial regional concertado entre el faradn egipcio Amenofis IV y el rey de
Chipre Alasia en el siglo XIV A.C.'*® Asf las cosas, este trabajo mira sobre todo hacia el
futuro, y se interroga sobre la forma como las transacciones comerciales pueden blindarse
ante la incertidumbre en materia de la norma aplicable.

En conclusion, las reglas de solucién al conflicto normativo propuestas en este articulo
son un faro en el camino hacia la certidumbre juridica en la determinacion de la norma
aplicable en el comercio internacional, que esperamos ayuden a solucionar los
inconvenientes a los que dia a dia se enfrentan los agentes del comercio.

163 pascal Lamy, “Acuerdos comerciales multilaterales y bilaterales: ;amigos o enemigos?”’; Discurso en
la Conferencia Anual en memoria de Gabriel Silver en la Universidad Columbia, Nueva York, NY, 31 de
octubre, 2006.
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