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INTRODUCCION !

La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) constituye uno de los
pilares fundamentales del actual orden econdémico internacional. Su crea-
cién, como culminacién de la Ronda Uruguay y en virtud del Acuerdo de
Marrakech de 15 de abril de 1994 2, se asentd sobre los cimientos del ante-
rior sistema del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) de 1947, que impulsd, durante casi cinco décadas, una progresiva
liberalizacién del comercio internacional de mercancias.

Con el establecimiento del nuevo paraguas institucional de la OMC,
el llamado «sistema multilateral de comercio» se ha visto notablemente
fortalecido. Asi, cabe destacar: la revisién y ampliacion de los acuerdos
relativos al tradicional sector de las mercancias, cuyo referente principal
es el vigente GATT de 1994; la expansion de las materias cubiertas por el
sistema, concretada en los acuerdos sobre servicios y propiedad intelec-

! Este estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacién titulado «La incidencia de la mun-
dializacién en los procedimientos de creacidn y aplicaciéon del Derecho internacional piblico»,
financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, en el marco del Programa Nacional de Pro-
mocién General del Conocimiento (BJU2003-04240), y desarrollado por el Grupo de Investiga-
cién «Area de Derecho Internacional Piblico» de la Universidad de Barcelona.

2 Vid. el Acuerdo por el que se establece la OMC y sus cuatro anexos en United Nations
Treaty Series, nim. 1-31874, vols. 1867-1869; BOE de 24 de enero de 1995 (tres suplementos).
Los textos juridicos y documentos oficiales de la OMC pueden consultarse en el sitio web de la
Organizacion: www.wto.org. Para el estudio del sistema multilateral de comercio son de gran uti-
lidad cuatro publicaciones de la propia OMC: GATT Indice Analitico: Guia de las normas y usos
del GATT (1947-1994), 6. ed., 2 vols., 1995; WTO Analytical Index: Guide to WTO Law and
Practice, 1.* ed., 2 vols., 2003; World Trade Organization Dispute Settlement Reports (DSR), Cam-
bridge University Press, vols. 1996-2004, donde se reproducen, de forma autorizada y paginada,
los informes de Grupos Especiales, el Organo de Apelacién y laudos arbitrales; y WTO Appellate
Body Repertory of Reports and Awards 1995-2005 — Compiled by the Appellate Body Secretariat,
Cambridge University Press, 2006. También es muy iitil el sitio web del World Trade Institute
(WTI) de Berna: www.worldtradelaw.net.
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tual; la consideracion de casi todos los acuerdos alcanzados como un «com-
promiso unico», que rompid con la previa configuraciéon de un GATT «a
la carta»; la adhesién de numerosos nuevos Miembros, que ya suman un
total de 149; y la sustantiva mejora del mecanismo para la solucién de
diferencias entre sus Miembros.

Esta dltima es, sin duda, una de las funciones maés relevantes que ha
heredado la OMC del anterior sistema del GATT de 1947, al operar,
segun la gréfica expresién de Coccia, como «foro multilateral de voca-
cién universal para el arreglo de controversias comerciales entre Esta-
dos» 3.

El sistema de la OMC para solucionar las diferencias entre sus Miem-
bros ha introducido cambios notables en el modelo anterior, tendentes
a «jurisdiccionalizarlo». Se regula, principalmente, en el Anexo 2 al
Acuerdo constitutivo de la Organizacién, que contiene el «Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién
de diferencias». Este es aplicable a todos los acuerdos de la OMC (deno-
minados con la expresion «acuerdos abarcados») y es designado, de
forma abreviada, como «Entendimiento sobre Solucién de Diferencias»
(ESD). Desde su entrada en vigor, el 1 de enero de 1995, ha dado lugar
a una abundante practica, habiéndose presentado, segin las estadisticas
publicadas por la Secretaria de la OMC en junio de 2006, 344 reclama-
ciones, que superan los aproximadamente 300 asuntos planteados bajo
el antiguo sistema del GATT de 1947 en sus casi cincuenta afios de his-
toria .

El balance general que se hace del funcionamiento del ESD suele ser
satisfactorio y el proceso abierto para su posible reforma, iniciado en
diciembre de 1997, se ha ido postergando reiteradamente. La Declaracion
Ministerial de Doha, que en noviembre de 2001 dio inicio a una nueva
ronda de negociaciones comerciales multilaterales, previé que el examen
del ESD deberia concluir en mayo de 2003 5. En principio, se previé que
dicho examen deberia hacerse de forma independiente del resto de nego-
ciaciones, pero sus sucesivos aplazamientos evidencian que ese examen
dificilmente puede abstraerse del resto de negociaciones y de los desen-
cuentros verificados en la Conferencia Ministerial celebrada en Cancin
en septiembre de 2003.

3 Coccia, M., «Il sistema di soluzione delle controversie nella World Trade Organization»,
en GIARDINA, A. y Tosaro, G. L. (eds.), Diritto del commercio internazionale — Testi di base e
note introduttive, Milano, Giuffre, 1996, p. 90. La traduccién es propia.

4 OMC, Situacion de las diferencias en la OMC — Actualizacién, Doc. WT/DS/OV/27, de 9
de junio de 2006, p. ii.

3> Declaracién Ministerial adoptada el 14 de noviembre de 2001, Doc. WT/MIN(01)/DEC/1,
de 20 de noviembre de 2001, parr. 30.
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La reactivacion de la Ronda de Doha, mediante el llamado «paquete
de julio de 2004» ¢ y la Conferencia de Hong Kong de diciembre de
2005, han llevado a centrar los esfuerzos negociadores en aspectos de
Derecho material, dejando en gran medida aparcadas las negociaciones
sobre una eventual reforma del ESD 7. Ademads, en julio de 2006 y ante
las persistentes discrepancias entre los principales Miembros de la OMC
en temas clave como las subvenciones a la agricultura, el actual Direc-
tor General de la Organizacion declaraba suspendida temporalmente la
Ronda, precisando que «la suspension afectard a todos los grupos de
negociacion» y absteniéndose de fijar un plazo concreto para reanudar
las negociaciones, pues ello sélo podrd tener lugar «cuando sea posi-
ble hacer progresos, lo cual requiere cambios en posiciones arraiga-
das» 8.

En cualquier caso y como se tendrd ocasién de detallar en el presente
estudio, las dificultades para alcanzar un consenso sobre las propuestas
presentadas para introducir reformas en el vigente sistema de solucién de
diferencias apuntan a que, de alcanzarse un acuerdo, éste se limitard pro-
bablemente a aspectos mds o menos puntuales, excluyéndose cambios
estructurales del sistema.

La relevancia del Derecho de la OMC, clave en el actual proceso de
globalizacién econdmica, y de su reforzado sistema de solucién de dife-
rencias justifica el gran interés que les ha prestado la doctrina. Entre las
multiples perspectivas de andlisis, destaca el examen de la insercién de la
OMC en el ordenamiento juridico internacional o, en otras palabras, las
relaciones entre los acuerdos de la OMC y otras normas del Derecho inter-
nacional.

El objeto del presente estudio se sitia en dicha perspectiva y, bajo el
titulo genérico de «La Organizacién Mundial del Comercio y el Derecho
internacional», consiste en un examen de conjunto de las relaciones que
se dan entre el particular sistema de solucidn de diferencias de la OMC y
las normas secundarias del Derecho internacional general.

Este enfoque parte, como premisa analitica, de la distincién entre
normas primarias y normas secundarias y se encuadra en el contexto del
amplio debate mantenido entre la doctrina sobre la creciente «sectoriali-

® Vid. Decision adoptada por el Consejo General de la OMC el 1 de agosto de 2004, Doc.
WT/L/579, de 2 de agosto de 2004.

7 Vid. Declaracién Ministerial adoptada el 18 de diciembre de 2005, Doc. WT/MIN(05)/DEC,
de 22 de diciembre de 2005, que se refiere escuetamente a las «negociaciones sobre el ESD» en
su parr. 34.

8 OMC, Noticias de julio de 2006, www.wto.org/spanish/news_s/news06_s/mod06_sum-
mary_24july_s.htm.
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zacion» y eventual «fragmentacién» del Derecho internacional, con la pro-
liferacién de subsistemas o regimenes que, junto a la previsién de normas
primarias, incluyen su propio conjunto de normas secundarias especiales,
distintas de las normas secundarias generales . Este debate estd bien pre-
sente en los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional (CDI), que
actualmente se ocupa de la cuestion bajo el tema «Fragmentacion del Dere-
cho internacional: dificultades derivadas de la diversificacién y expansiéon
del Derecho internacional» '°. En este afio 2006, el Grupo de Estudio de
la CDI encargado de examinar el tema ha presentado dos destacados resul-
tados: un amplio estudio analitico elaborado por el Presidente del Grupo,
Martti KOSKENNIEMI, sobre la base de los distintos esquemas y estudios
elaborados por los miembros del Grupo de 2003 a 2005; y un documento
de sintesis que incluye las principales conclusiones dimanantes de los estu-

° Entre las contribuciones sobre el tema, vid.: SORENSEN, M., «Autonomous Legal Orders:
Some Considerations Relating to the Analysis of International Organisations in the World Legal
Order», ICLQ, vol. 32, 1983, pp. 559-576; SmmMma, B., «Self-contained Regimes», NYIL, vol. 16,
1985, pp. 111-136; BROWNLY, 1., «Problems Concerning the Unity of International Law», en VVAA,
Le droit international a I’heure de sa codification. Etudes en I’honneur de R. Ago, vol. 1, Milano,
Giuffre, 1987, pp. 156 y ss.; BARNHOORN, L. A. N. M. y WELLENs, K. C. (eds.), Diversity in Secon-
dary Rules and the Unity of International Law, The Hague — Boston — London, Martinus Nijhoff,
1995; VaALTtICcOS, N., «Pluralité des ordres juridiques internationaux et unité du droit internatio-
nal», en MAKARCZYK, J. (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century
— Essays in Honour of Krysztof Skubiszewski, London — The Hague — Boston, Kluwer Law Inter-
national, 1996, pp. 301-322; CASANOVAS Y LA Rosa, O., «Unidad y pluralismo en Derecho inter-
nacional publico», CEBDI, vol. 2, 1998, pp. 35-267; MARSHICK, A., «Too Much Order? The Impact
of Special Secondary Norms on the Unity and Efficacy of International Legal System», EJIL, vol.
9,1, 1998, pp. 212-239; ABI-SAAB, G., «Fragmentation or Unification: Some Concluding Remarks»,
New York Un. JILP, vol. 31, 1999, pp. 919-933; SALINAS ALCEGA, S. y TIRADO ROBLES, C., Adap-
tabilidad y fragmentacion del Derecho internacional: la crisis de la sectorializacion, Real Insti-
tuto de Estudios Europeos, Zaragoza, 1999; Dupuy, P.-M., «L’unité de 1’ordre juridique interna-
tional. Cours général de droit international public (2000)», RCADI, vol. 297, 2002, pp. 9-490;
KOoSKENNIEMI, M. y LEINO, P., «<Fragmentation of International Law? Postmodern Anxieties», Leiden
JIL, vol. 15, 2002, nim. 3, pp. 553-559; FERNANDEZ LIEsA, C. R., «Sobre la unidad del Derecho
internacional», en MARINO MENENDEZ, F. M. (ed.), El Derecho internacional en los albores del
siglo XXI — Homenaje al profesor Juan-Manuel Castro-Rial Canosa, Madrid, Trotta, 2003, pp.
265-298; TEUBNER, G. y FISCHER-LESCANO, A., «Regime-Collisions: The Vain Search for Legal
Unity in the Fragmentation of Global Law», Michigan JIL, vol. 25, 2004, pp. 999-1046; PuL-
KOWSKY, D., «Narratives of Fragmentation — International Law between Unity and Multiplicity»,
Agora paper presentado la Conferencia inaugural de la ESIL-SEDI, celebrada en mayo de 2004
en Florencia, disponible en www.esil-sedi.org/english/pdf/Pulkowski.PDF; RIQUELME CORTADO,
R., Derecho internacional — Entre un orden global y fragmentado, Madrid, Editorial Biblioteca
Nueva, 2005, especialmente pp. 301-363; ZAPATERO MIGUEL, P., «Sistemas juridicos especiales»,
REDI, vol. 67, 2005, 1, pp. 187-207.

10 En su 52.° periodo de sesiones (2000), la CDI, tras examinar el estudio de viabilidad que
habia elaborado Gerhard HAFNER sobre el tema «Riesgos resultantes de la fragmentacién del Dere-
cho internacional» (Informe de la CDI sobre su 52.° periodo de sesiones, 2000, Doc. A/55/10,
anexo), decidid incluir ese tema en su programa de trabajo a largo plazo. En su 54.° periodo de
sesiones (2002), la CDI decidié incluirlo en su programa de trabajo, establecié un Grupo de Estu-
dio sobre el tema y cambif el titulo del tema por el indicado en el cuerpo del texto. Vid. Informe
del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del Derecho internacional: dificultades derivadas
de la diversificacion y expansion del Derecho internacional, Doc. A/CN.4/L.644, de 18 de julio
de 2003, p. 1, parrs. 1 y 2.
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dios y los debates del Grupo, de las cuales ha tomado nota la CDI, sefia-
landolas a la atencion de la Asamblea General '

Seguidamente, se perfilardn las bases analiticas del presente estudio,
con el fin de poder precisar, a continuacion, su objeto, la relevancia del
tema, reflejada en los propios acuerdos y la prictica de la OMC, y su sis-
tematica.

I. NORMAS SECUNDARIAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL Y NORMAS SECUNDARIAS ESPECIALES

Una de las principales aportaciones doctrinales a la aprehensién del
Derecho en términos de sistema u ordenamiento juridico (esto es, como
un conjunto complejo de normas relacionadas entre si) reside en la dis-
tincién entre normas primarias y normas secundarias.

Esta distincién, como observa BOBBIO en una panordmica reflexion
sobre la misma, es usual tanto en la teoria general del Derecho como en
disciplinas juridicas particulares, pero el empleo que de ella se hace «es
todo menos constante» 2. Las diversas acepciones de esta distincién no
quitan, segun el propio BOBBIO, que se pueda extraer lo que todas ellas
tendrian en comun: identificar la «presencia de normas cuya existencia
estd justificada por el hecho de que se refieren a otras normas» '3, Esto es,
mientras que las normas primarias son simples normas de conducta, las
normas secundarias (también designadas como «normas de segundo grado»
o «normas de organizacién» ') se caracterizan por ser «normas relativas
a normas».

Este planteamiento fue el introducido nitidamente por HART en su obra
The Concept of Law, observando que las normas secundarias estan en un
nivel distinto del de las normas primarias, dado que son «acerca de éstas»;
esto significa que, mientras las normas primarias se refieren a las accio-
nes que los individuos deben hacer o no hacer, estas normas secundarias
«se ocupan» de las normas primarias mismas 5.

1 Vid., respectivamente, los Docs. A/CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006, A/CN.4/L.682/Add.1,
de 2 de mayo de 2006, y el Informe de la CDI sobre su 61.° periodo de sesiones, 2006, Doc.
A/61/10, pp. 441-465.

12 BoBBIO, N., «Normas primarias y normas secundarias», en BoBBIo, N., Contribucioén a la
teoria del Derecho, edicién a cargo de A. Ruiz Miguel, Valencia, Fernando Torres Editor, 1980,
pp- 317-332.

B Ibid., p. 321.

14 Vid. ZiccArpl, P., «Régles d’organisation et régles de conduite en droit international»,
RCADI, vol. 152, 1976-1V, pp. 123-375.

15 HART, H. L. A., El concepto de Derecho, Oxford, 1961, traduccién de Genaro R. Carrid,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 117.





